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確定判決の既判カ
　ーその意義虹に本質
　　　　　　　　　中　村　宗　雄
　　　　　　第一　序　　　説
1既判力の憲義蝕に其の必要
　訴訟法は、確定到決に封し所謂「既到力」（Rech厭raft）なるも
のを與ぷるが、その如何なるものなるかに付ては何等示す庭が
ない。例へば我が現行民事訴訟法の如きも、「確定到決ノ・主文二
包含スノレモノニ限り既到カヲ有ス」（発葎二壼）と云ひ、且つ其の
限界に關する若干の規定を置くのみである（墜三農）〔一〕。　しか
しこの既到力なるものは、・一マ法以來の滑革的背景を有つ確
たる訴訟法上の制度であつて、今日に至る迄、内容に於て種々
の礎遷があ鉱又、その關聯する庭が複雑多岐であるが爲め、
定義的に其の意義を明示することは困難であるが、制度そのも
のとして不明確・曖昧なものではない。
〔一〕　ドイツ民訴法にも、同じぐ既判力の意義を示した規定がないo叉、刑事判決
　　にも既判力の存することは、民事判決と異なる虚はないのであるが、刑事訴訟
　法には、確定判決の敷力に付き同第三一四條並に第三六霊條の規定あるに止
　　まり、「既判力」と云ふ術語すら見當らない。
　確定到決に既到力を典ぷる斯以のものは、之れを訴訟手績の
上から云ふならば、同一事件に付き再度の審理を同避すること
と（藍。、識61、藷。，，擁）、且つ再度審理に依る前の判決と矛盾する判
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決の爲さるることを防止するにある（灘霊蕪轡鷲盈濫匙濫）。
この目的の下に・一マ法に於ては、所謂「一事不再理」（1！e　bis
ill　idem）の原則を執銚一〕、既濟事件（res　judie漁）に付ては再
訴を許さなかつたのであるが〔二〕、夫れは後述するが如く訴訟
繋属曳litisc・ntestati・）辺こ因リアクオが消耗せられる（c・sumitur）〔罠〕
と云ふ、・一マ民事訴訟濁特の機構の下に立てられブ～法制であ
つて、現在の訴訟制度に妥當しない。現在に於ては、翫に確定
到決ある事件（蕩亀は醤竃葎）に付き、當事者を異にせざる再度
の訴を敢へて拒否しないが、その後訴の當事者（翻壽縫講灘銭
響㌘薯）は、既到力の限界内に於ては、前訴確定判決の内容た
る當該事件に關する到噺に拘束せられ、之に反する主張を爲し
得ざると同時に〔四〕、裁判所も、亦、夫れに矛盾したる判噺を
爲し得ざるものとする。是れが現在の訴訟制度下に於ける既到
力の意義であ飢叉、其の敷力なのである。
〔顧一〕　既ち日く　“Nelno　debet　bis　vexari　pro　una　et　eadem　causa。”　「φ可人
　　モ同一事件二付キ再度悩マサルルコトナシ」と。
〔二〕res　Judicataは、「判決セラレタル事件」（乱bgeurteilter　Rechtsstreit）と
　　濤ふことの外、又、「既判力アル判決」（rechtskraftigeUrteil）をも意味した
　　（Savigny，System　d．es　heutigen　r6m．Rechts，B（1・VI・S・298）○而してロ
　　ーマ法に於ては、判決が何等かの原因に因り其の敷力を有せざるときは、（被
　　告敗訴の）判決（conαemnaもio）とは稔しなかつたのであるから　（1）ig・42・
　　1．4・7・）、再訴の許されざるものが、帥ち「既濟事件」なのであつた。
〔三〕G＆ius，IIL180・（末松博士鐸、ガーイウス羅馬法解説三六〇頁）。
〔四〕　この鮎、既判力は、英法に於ける「記録二依ル禁反言」（EstoppeU）y　record）
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　の敷力と一致する（花岡博士、ゑすとっぺるノ法理ヨリ見タル判決ノ既判力、
　一五頁以下滲照）o
　要するに既判力は、國家の有椹的判断として、確定到決に輿
へられ次一の法的権威であ鉱之れに依ウその事件に關する限
う爾後法律的抗孚の手段を奪ぴ、一事件が長く紛孚の封象とな
る事を防止せんとする國家の政策目的の禮現に外ならない〔一〕。
尤もこの意味に於ける到決の致力は、輩に訴訟手績上のみなら
ず、裁到外に於ても亦認められて然るべきであるが、その專ら
問題となるのは、訴訟手績上一一後訴に於て一であウ、從て
今日迄、主として訴訟手績上に於ける其の数力に付き孚はれ、
叉槍討せられ來つたのである。一般に「既到力」と云へば、確定
到決の訴訟手績上の敷力と理解せられるのは、この故である。
〔一〕　　ローマ温ξ1・こ　“interest　reipllblic乱e　ut　sit　fhlis　litiuln”　「訴訟ヲ糸辮セ
　　シムルハ國家ノ利盆ナリ」、叉“interest　republic＆e　res　ju（lic編as　non
　　rescindi．”　r剣決ガ取潰サレザルコ1・ハ國家ノ利盆ナリ」等々の格言があるσ
　　寛に良く既づ湖力の佑嘔度肖勺目白勺を道破したものであるo
II訴訟技術的に看た「既判力」
　然らば訴訟手績上に於て、既判力は、如何にして確定到決に
與へられるか、叉、如何なる敷力を如何なる範園内に於て與へ
らるるか。これ等は、專ら訴訟技術的事項として訴訟法に規定
せられ、我が新奮民事訴訟法の間、叉、我が國とドィツ若くは
奮オーストリー民事訴訟法との間に於て、その規定が必ずし竜
同一でない〔一〕。　しかし其の問に於て、現行民訴制度として共
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通のものが見出される。
〔一〕既判力に關し、フランス法拉に英米法をドイツ法と比較記述したるものとし
　　ては、M：endelssohn－hrtholdyうGrenzen　der　Rechtskr乱ft，1900，滲照っ
　　叉、花岡博士、ゑすとっぺるノ法理ヨリ見タル既判力（大正五年）。
　謂ふ迄もなく、現在の民事訴訟制度は、三審主義を執飢上
告棄却の場合の外、到決は言渡に因め直ちに確定はしないので
あるが（男軽農）、しかし終局到決たると中間到決たるとを間は
ず、裁到所は、共の言渡に因う自ら轟束せられ、爾後、其の裁
到の取消若くは攣更を爲し得ない。之れを一般に到決の「轟束
力」（譜鵯盤1評aft）と云ひ、既判力とは異なる敷力とせられ
る〔一〕。而して到決は、上訴椹の拠棄・上訴を爲さざる合意等
のある揚合の外、上訴期問の徒過（養讐智響嚢）に因鉱訴訟
手績上一般に許容せられた不服申立の途が断たれ、到決は愛に
「確定」する〔二〕。斯くて判決が上訴に依る不服申立を爲し得ざ
るに至れることは、到決の手績上の数力であると看て、之れを
判決の「形式的確定力」（FQrmelleRechtskraft）と云ひ、叉この形
式的確定力登生の結果として、裁判の内容に付き拘束力を生ず
るのであるが、この拘束力は、訴訟の目的たる實膿關係に付き
生ずるが故に、之れを到決の「實膿的確定力」（鴛畿1認象、）と稽
する〔三〕。一般に「既判力」と云ふは、この實膿的確定力のこ
とであ飢四〕、本稿に於て專ら取扱はんとする庭のものも、こ
の賞膿的確定力、即ち既判力なのである。
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〔一〕鋼決の覇束力に關しては、我が奮民訴法（二四〇條）拉にドイツ民訴法（三
　一八條）に其の規定を存するも、我が現行民訴法には削除せられた・反封もあ
　　つたやうであるが、起草委員に於て當然のことと倣したが爲めである（民訴法
　改正調査委員會速記録七一九頁以下。同上綾一二三頁滲照）。
　　術、この覇束力を以て、凋決の既判力（實豊的確定力）と同一種類のものと
　徴す見解あるも（Stei11－Jonas，Komm。Bd，1．zu§322。II，3）、正當でない。
　　これに關しては後述する（本稿三五頁参照）。
〔二〕判決に封し一般的に許容せられた不服申立の途は、同一訴訟手績の織綾と
　　しての「上訴」であ9、この上訴の途を漸たれたときに、判決は確定したものと
　　せられ、例外的不服申立の方法たる再審の申立は、確定判決に封する不服の訴
　　（別訴）の形式に依らしむる。されば判決が「確定する」（rechtskraftig　wird）
　　とは、上訴に依る一般的不服申立の途が臨たれたことを意味するに過ぎな
　　いo
確…」　判決の確定力を、形式的確定力と實盤的確定力とに分つことは、ローマ法に
　於て「既濟事件ノ抗耕」（exceptio　rci　judicaもae）に潰極的拉に積極的作用を
　認めたに由來するのであるが、現在訴訟制度の下に於ては、その意味に乏し
　　いo帥ち既判力の本盤は、その實髄的確定力にあるのであつて、所謂「形式的
　確定力」は、ヘルウィックの云ふが如く、「剣決の敷力」ではなぐして、實盤的
　確定力の生ずべき條件　（Vo凱ussetzungel1）を意昧するに過ぎないのである
　　（Hellwig，Wesen　u．sublektive　Begrenzlmg　der　Rechtskr乱ft，S．20．）o
個〕ヘルゥィックは、前註に述べた理由の下に、判決の實髄的確定力を軍に
　Rechtskraft（既判力）と云ひ、形式的確定力の術語を慶して、軍に（通常なる）
　「不服申立不能」（Un乱nfechtbarkeit）と稽すべきことを提唱する（Hellwig，
　a乱O・S・21）。我が國に於て實盤的確定力を「既判力」と稔するのは、このヘ
　　クウィックの用例に從つたものであり、現行民訴法第一九九條の夫れが、之れ
　に該當する。奮民訴法第二四四條に「確定力」とあつたのを現行民訴法に於
　て「既判力」と改めたのも、同一趣旨に田づるものと考へる。
　　尤も細野博士は、形式的既判力・實盟的既剣力と云ひ、「既判力」と「確定
　’力」とを同一意義に解せられるのであるが（要義四巻一六五頁以下）、斯ぐて
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　　は既に「確定力」と云ふ用語の存する外に、簡軍なる「既判力」なる術語を設
　　けた意味を失はざるを得ない。
　斯くて到決の既到力とは、その實艦的確定力のことを云ふの
であるが、この既到力は、訴訟手績上に於ては、專ら後訴に於け
る拘束力として現はれる。而してこの拘束力は、（一）裁到の
如何なる部分に付て生ずるか（既到力の主艦）、（二）後訴請求
の如何なる部分に勤し及ぼすか（既到力の封象又はi其の客観的
限界）、（置）何人に封し及ぼすか（主観的限界）。更に叉、（四）
其の拘束力は、後訴に於て如何なる形態を執う（既鋼致の内容）、
且つ如何なる状態の下に存績するか（「磨一鑑鰭綾論原墨」）〔一〕。こ
れ等は、從來、既到力論に於ける專ら論箏のi封象となつプ～庭の
ものであるが、實は既判力論に於ける訴訟技術的側面であつ
て、既到力論は之れで端くるものではない〔二〕。
〔一〕之れに關しては、今日迄概して、後訴に於て新たに提串し得る訴訟資料に付
　　ての時問的限界の問題として論じられてゐた例1細野博士、要義四巻一九六頁
　　以下、中島氏、日本民訴法二巻八二〇頁）。　しかしこオLは、更に遡つて既判力
　　に封する「同一事情：存績ノ原則」（c臨usula　rebus　sic　stantibus）の適用問
　　題として考ふる必要がある。伺又、この問題は、既判力の敷力範園に關するの
　　であるから、專ら訴訟法理に基き解決せちるべきもであつて、從來、實盤法理
　　論を主とした考察の行はれてゐたことは正當でないQ
〔二〕　しかし既判力に關する主なる問題が、愛に在ることは疑ひ難い。これ等に闘，
　　しては、稿を新にして蓮iぶる外なきことを遺憾とするo
皿　「既判力」問題の法律學上の地位
　以上、既到力に關する訴訟技術的側面に於ては、現實に種々
なる問題が提供せられるのであるが、これ等間題解決の理論臨
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基礎を爲す庭のものは、翫到力の本質論であめ、更に遡ては如
何なる立場に於て既到力に關する理論構造を試むべきかと云メ・
方法論の問題である。
　既に他の機會に於て蓮べたが如く、具膿的事件を封象とする
「訴訟」（Pm・鯛は、訴訟法の規定に從ひ其の手績を進行せられ
るのであるが、この「訴訟」に依う、實膿法が當該事件に則し
て具禮化せられ、適用せられるのであるから、實膿法と訴訟法
との接鯛面をなし、又、その融合黙を供するものが、帥ちこの
「訴訟」に外ならない〔一〕。而して確定到決は、訴訟手績の一段
階を爲すのであるから、既到力が．手績法上の敷果を内含すべ
きは固よめ當然であると同時に、この裁判の封象は、訴訟の目
的ぬる原告の講求であ今陶この裁到に於て實禮法が具艦化せら
れ、適用せられるのであるから、既到力は、亦、實禮法とも無
關係であめ得ないことが明かである。去ればこの既到力を正當
に理解するが爲めには、夫れが實膿法・訴訟法に跨る敷力なる
ことに留意し、實膿法と訴訟法との關係を方法論的に良く整序
せし理論構造の上に立ブ～なければならない。この意味に於て既
到力論は、訴椹論（K互agrecht曲e・rien）とも亦密接なる關係を有
つ。加之、到決に既到力の存する所以のものは、軍に夫れが國
家行爲であう、叉、手績に依擦して言渡されぬと云ふことのみ
に基くのではなく、其の根抵を爲す庭のものは、裁判の内容が
實膿法に依擦しブ～到断なるが故である。この意味に於て既到1か
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に關しては、法の敷力間題（Geltungspr・blem）として一般法學上
の立揚からも、亦、槍討せられなければならない。
〔一〕　拙稿、訴と請求との意義並に其の相關々係II（早法一八巻一三七頁）滲照。
　然るに現在迄の既判力論は、多くは此の關係を無親し、專ら
Zの間題を、實腱法若くは訴訟法といふ特定の角度からのみ考
察せんとする傾向があ鉱その爲め自らの立場の狭隆なること
に鍋せられて、各學者の所説が細かき黒㍍に迄意見の封立を來し、
簡輩なるべき問題に付ても、案外議論を紛糾せしめ喪のであつ
た。而も他方には、從來、一般行政行爲に關する公法學上の既
到力論が、訴訟法學上の既到力論とは別個の膿系を爲してゐ虎
のであるが、之れを訴訟法學上の既到力論と併せ、一般法學上
の立場からその綜合的考察を企てぬ學読も現れ〔一〕、愈々以て、
この既判力論を解決し難き境地に逐ひ込むだのである〔二〕。
〔一〕　既判力の本質を、法の敷力（Rechtsgeltτmg）の問題として解明せんとする
　　メルクル拉に7ッサールの見解が是れである。而して夫れ迄の公法學上の既判
　　力諭は、例へばフライナーの如く、概して訴訟法學上の既判力理論を、其の儘、
　　行政上の塵分行爲に當嵌めんとする程度のものであつたが　（VgL　Fleiner，
　　Institutionen　des　deut・Verwal七ungsrechts，8Au且・S・194荏）、メルクル
　　の所説は、反劃に寧ろ公法上の行政行爲に妥當し、訴訟法學上の既判力論とし
　　て首肯し得ざる庭がある　（Merkl，A。，IDie：Lehre　von　der　Rechtskraft
　　1923・）。この黙、後に詳述する。樹、7ッサールは、特に現象學派（phanome－
　　nologische　Schule）の立場かち論じてゐる　（Husser1，G・，Reohtskraft　u．
　　Rechtsgeltung夕1925．）o
〔二〕　この歌態をザウエルは、その既剣力論の初頭に、『皮肉なことには、法律生
　　活に亭和を齎らすべき實髄的確定力が、學間上には「紛雫の祠に閉され」、そ
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　　の孚ひは何時蟷むべぐとも看えない、叉、i新しい學説も現れない』と云ひ、R
　　シュミソトが、「實盤法説と訴訟法説との間の箏ひは、執れノの學説に嫁るも、其
　　の敷力（既判力）が結局の斯同じに蹄するのであるから、その意昧に於て無駄
　　仕事である」（Schmidt，R・，Lehrb』2AuH・S・748）と述べた一節を引用し、更
　　に齢肋論が種々紛糾し來つた経緯を、辛辣な口調で述べてゐる（S＆uer，W。，
　　1）ie　Materielle　Rechtskraft（les　Zivi1－und　Strafurteilsヲin　Fegtgabe　f伽
　　Rich8rd　Schmidt，1932，S・2・中田助教授同書紹介、法叢二八巻四號六二〇
　　頁）。
　されば將來の既到力論に於ては、これ等立揚の整理、方法論
的整序と云ふ事が、先づ解決せらるべき當面の間題である〔一〕。
而して夫れに關する私の見解に到達する迄の順序として、本稿
に於ては、先づ既穿肋の本質に關する從來の諸學説を概観し、
併せて方法論的に看た其の地位と所説の歓箔とを明かにしたい
と思ふ。而して夫れは、同時に既判力に關する私の見解を表剛
し、且つ夫れを基礎づくる意味をも有つ。
〔一〕既鋼力に關する學説は、正にザウエルの指摘した如ぐ、解繹し難き紛更の歌
　　態にある・既判力の本質論、その訴訟技術的なる諸問題に付ては素よ9、それ
　　に關聯して臨判力かき本案判決の提唱、無敷判決乃至非判決論等々殆んどそ
　　の際限がない。しかしその問に既剣力諭は、徐々に成熟しつつあることが看取
　　せちれ得る。序ながら河上徹太郎氏の新著、「事實の世紀」中に、『思想はもっ
　　ともつと死なねばなちない。今は蝕り多ぐの、思想の命乞ひが行はれ過ぎてゐ
　　る・思想の個々の生命は死んでも、全騰の生命は決して亡びるものでない・、思
　　想は物質ではなも生命だかちだ』と云ふ、短いながら示唆に富む一節が見出さ
　　れる・正にこれは、今日迄の飢判力論の堰態に其の儘當嵌る表現でなければな
　　ちぬo尤も私の述べんとする虎のもの、亦、「命乞ひ」の一役を演ずるのでな
　　り’れ・ば幸ひである○
■0 確定判決の既剣力
第二　既判力の本質に關する諸學説
　　　　蛇に其の批判
1総　　説
　既到力論は、ローマ法に於ける「既濟事件の抗辮」（蟹識認ei）
以來、最近に至る迄、專ら訴訟手績上の技術的問題を中心とし
て展開せられたのであるが、前述の如く到決の既到力は、現代
の法髄系の下に、實膿法・訴訟法に跨る敷力を有つが爲め、其
の本質論に付ても、實膿法的考察と訴訟法的考察とが封立した。
所謂、實禮法的既到力説（器盤留蓋購1誌ε）虹に訴訟的既判力説
（照誘欝鑑＆th，。，i，）が夫れである。而して沿革的に云ふならば、
既到力に關する學読の方法論的登展は、訴椹學説〔一〕の夫れと
ほぼ一致するのであつて、「私法的訴権學説」（鶴轡認臨，。，i。）
の下には、・一マ法のア汐チオ概念に其の基礎を置く實膿法的
既到力読が先づ行はれ〔二〕、次で「公法的訴権學説」（publizistische
Klagrec五曲e・鍍e〉の撞頭と共に、「訴訟的既到力読」が現はれ、そ
の訴椹學読の登展と共に、「訴訟的既到力説」の内容にも漸次そ
の推移・登展を見遊のである。街、既判力にi封し訴訟的考察方
法を脱却して、一般法學的考察を加へんとする試みは、訴訟法
學の問題たる「確定到決の既到力」に關する限鉱極めて最近
のことに属する。
〔凹〕　訴権學説の詳細に付ては、雄本博士、訴権論（同博士、民訴論丈集一・一一七
第二　既判力の本質に關する諸學説拉に其の批判 ■■
　　頁以下）Q兼子助教授、訴椹（法律學僻典III一六八七頁以下）。拙著、原理
　　一巻二八三頁以下（侮、其の他の丈献に付ては、本書丈献欄滲照〉。
〔二〕實髄法的既判力説とは、訴訟的考察方法に依る既判力學説が現れた後に、
　　之れと匪別すべく附せられた名稔であるo
　以下、簡軍にローマ法以來、今日に至る迄の學説登展の跡を
辿め、併せて共の批判を試みる。
∬　瞬一マ法に於ける「一事不再理」（11e　bis　in　idem）
　ローマ法に於ては、實膿法拉に訴訟法の方法論的匪別なく、
アクチオ（acti・）のうちに、現在の法律概念よ命看るならば、實
膿法上の「請求灌」（Anspruch）と訴訟法上の「訴椹」（Klagrecht）
の爾概念が未分化の歌態にて内在し尤のであつて、このことは
既に他の機會に訴訟法の立場から述べたことがある〔一〕。而し
て・一マ法は、このアクチオを廻う、現在の訴訟制度とは異な
れる特殊の訴訟構造を作つた。即ち「アクチオ」の消耗理論が
夫れであつて、凡べてアクチォは．プレートノレの面前に於ける
1itis　contestatio「訴訟確定」〔二〕に因う清耗（織1器itu鞠）せら
れブ～るものとし〔三〕、同一アクチオに付き再度のlitis　contesta－
tioは許されなかつた。但しこの場合、同一アクチオに依う當
然再度の出訴が許されざる揚合と、後日同一事件に付き出訴し
得るも、被告の「…判決既定の抗辮」（瓢鯉13，「ei）若くは「訴訟繋
即欄」（1課監識ta。油〕に蹄liti8C・ntest＆ti・姪ら
ざる揚合とがあつた〔五〕。軌れにせよ、同一訴訟に付き、再度、
事件内容の審理（本案審理）を受け得ざる職に於て同一である。
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即ち・一法にては、「一事不再理」（ne　bis　in　idem）の原則が
：軌られプ～のであるo
　〔一〕拙稿、訴と講求の意義並に其の相關々係　（早法一七巻所載）四頁・原理一
　　巻三二頁註一、同二九〇頁等参照。
〔二〕　1itis　contestatio（訴訟確定）は、訴訟手績の段階としては、之れに因り「訴
　　訟の石窪定」　（Klagebefestigung）　を來すのである　（V7etzel1，Systen■（1e8
　　0rdentlichen　Civilprocesses，1865・S・104・）o敵に愛には、字義通り「訴訟確定」
　　と課した。しかし手績としては、當事者の「筆黙決定」の行爲に依りて爲さる
　　るが爲め、之れを「争貼決定」と課し、叉、其結果かち看て「認訴」、「慮訴」等
　　とも課するが、勃れも意課である。術、現代の訴訟理論から云へば、「訴訟繋
　　属」と課することが意味の明瞭を來す揚合があり、時として私はこの課語に
　　依ることもある。
〔鼠〕Wenger，L．，Institutionendes　r6m．Zivilprozessrechts，1925。S。169丘l
　　Keller－Wach，：Derrδ凱Civilprocess　u．dieActionel1，1576。融284。lGaius．
　　III，180．（末松博士謬、前掲四八一頁）。
〔四〕前述の如くIitis　cOntestatioに因リアクチオは消耗せらるるが故に、判決
　　に至ちずして訴訟カミ絡了したる揚合にも、樹、「一事不再理」の原則が適用せ
　　ちれたoこの揚合・の被告の抗辮がexceptio　rei　in　judieium　deduc幅eであ
　　る。末松博士は1itiSCOntestatioに至る迄の手績を「豫審」と看て、この抗
　　辮を「豫審既決ノ抗辮」と課される（前掲三六三頁頭註）。
　〔五〕Gaius，IV・107（末松博士前掲四一八頁）。
　而してアクチオは、現代の意昧に於ける訴権と講求権との爾
、者を内含すること既に述ぶるが如く、從つてアクチオの消耗
は、當然、そのうちに實禮椹の消滅をも件はざるを得ない。し
かしこの黒占に付き實禮法・訴訟法未分化の歌態下に於ける・一
マ法理論は、現代の夫れの如く明確でない。ガーイシスに次の
如くある。
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法定審到（legitim・iudic・）に依う審理せらるる場合には、債務
（・bligati・）は、訴訟確定（1itis　cQntestati・）に因め消滅す（t・11itur）。
即ち既存の債務（tunc・bligati・）は、夫れに依血解消（diss・1uitur）
するも、彼は其の時よう訴訟確定に因蚕拘東せらる（・eus）。而
して敗訴の判決（c・ndem乱tu目）を受くるときは、訴訟確定の解滑
と共に、其の時よウ言渡されたる到決に依軟excausaiudicati）拘
束せらる〔一〕o
〔画〕　G乱iu8111，180・（末松博士1澤、前掲三六〇頁）○以上の課：文は原文に振るσ
　而して上に云ぷが如き、從前の債務に代る「拘東」が、今日
の意義に於ける實膿法上の性質のものか、或は輩に訴訟上の性
質を有つに過ぎざるかは、明かでない。而して多くの・一マ法
學者は、この「拘束」を實膿法上の性質を有つものと理解し、
litis　contest甜o（訴訟確定）に因垂「訴権」が消滅すると共に、
既存の債務が消滅して、之れに代る新ブ～なる「債務」（・bligati・）
が登生し〔一〕、其の債務が到決の内容となると看る。即ち既定
到決（res　judicata）に實膿法上の更改（n・vatio）の敷力を認むるの
で’ある〔二〕o
〔・一〕Keller・Wach，a乱0。S．2841Geib，O．，Rechtsschutzbegehren　u。
　　An即ruchsbet銭tigung，1909・S・225・　これは、所謂二元主義の見解として・
　　ロ，一マ法學者問にも異諭があり（Z。B・Wenger，aaO・a169・N・21・）、ヘル
　　ウィツクも、亦之れに反勤する（Hellwig，System，Bd』L　S・297・）。
〔二〕：Keller－Wach，aaO・l　Wenger，S・199・30α
　要之、・一マ法に於ては、アクチオの消耗は、菅に訴椹の清
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滅のみならず、翫存債務の消滅（薯舞塾錨霧酸）〔一〕を件ふもの
と看られるのであるが〔二〕、　かかる制度と理論構造とをr、i其の
儘、現在の法膿系内に取う入れ難きことは、愛に改めて云ふ迄
もない。然るにパンデクテン法學者は、術、このアクチオの理
論に從ひ、之れを修正することに因め、確定到決の實膿的確定
力（既到力）をぱ實膿法上の敷力と倣し、叉之れに「一事不再理」
の訴訟法上の敷力を認めんとしブ～。即ち今日謂ぷ「實艦法的既
到力」學説は、パンデクテン法學者に依め創められたのである。
〔一〕一元主義・二元主義の雫ひは別として、既定剣決　（res　judicaね）は、實
　　艦法上の「更改」（novatio）の敷力を有つとせられるのであるから、・一マ
　　法に於ては、假令、實髄的眞實に合せざる「誤判」の場含であつても、術、其
　　の判決は實艦的内容を有つ。從つて「實盤法的敷力説」と「訴訟的敷力説」と
　　の間の論筆の中心を爲した（誤判の場合に於ける）・判決の敷力と實鎧1法との關
　　係と云ふが如きことは、・一マ法の下に於ては間題とならないQ
〔昌〕從つて一般に使用せちるる「訴の消耗」（Klagenconsulnption）若くは「訴
　　求樺の消耗」（Konsulnption　des　Klageanspruchs）　と云ふ名稽は、アクチ
　　オ消耗の制度の一面を言ひ現はすに過ぎないo
皿　バンデクテ・ン法學の下に於ける既判力學説
　ドィツ普通法の末期に於ては、既に實膿法と訴訟法とが法典
の上にも明瞭に旺別せられ喪のであるが、街未だ、現在の意味
に於ける實髄法學に属する所謂パンデクテン法學が、絶封優位
を占め、訴に關しても・一マ法のアクチオをば實膿法上の性質
に理解し〔一〕、此のアクチオを中心として、訴訟の理論構造を
試みぬのであつた。帥ちパンデクプン法學者は、訴の提起を以
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て輩に私法上の椹利行使の方法と看るのであるが〔二〕、か㌧る観
方の下に於ける「訴椹」は、私法上の講求権の一表現形態に過ぎ
ない〔三〕。從つてこの見解に從ぷならば、到決は既存の権利（實
燈法上の）の有権的宣言に外ならないのであるから圏〕、判決の
有つ實膿的確定力（既到力）は、固よめ實燈法上の敷力でなけれ
ばなら澱。斯くて既到力に付き、パンデクテン法學者は、今日
謂ふ「實膿法的敷力説」を執ると同時に、更に實膿法律關係は、
到決に依う有権的確定を受くるものなるが故に、同一事件に關
する再度の訴には、當然「一事不再理」の原則の適用があ飢同
一事件に付ては、・一マ法の「到決既定ノ抗辮」（1畿魏翼，「ei）が
爲され得ると読明する〔五〕。
〔四〕　S乱vigny，System，Bd。V．S．7．8．1、Vindscheid，Panαekten，B乱1。S。
　　189ff．
〔二〕　Savigny，System，Bd・V・S・4鑑
〔置〕　Savigny，System，Bd．V．S．3。l　Dernburg，Pandekten夕Bd。，1．S．297．
　　力識る考察方法を執る學説を、現在、私法的訴訟権學説と云ふ（拙著原理一
　　巻二九〇頁以下参照）。
〔四〕Dernb皿g，Pandekten，B乱1。S。37生l　Windscheid，P乱ndektenβd．
　　1．S．650・f町、ウインドシヤイドの説明には曖昧の黙あるも、誤判に關聯し
　　て後に述ぶる（一七頁註五）Q
〔五〕　Savigny，System，B（L　VI．S．4，13弓Demburg，Pandekten，B（L　I。S．375ff，l
　　Windscheid，Pandekten，Bd．1。S。650．N．6．u．S．653鑑
　以上到決の既到力に關するパンデクテン法學者の見解は、訴
権を以て私権の一形態と倣す私法的訴権學読（魏麗1翻，。，i，）と
共に、私法的一元観〔一〕に立つ理論であつて、この考察方法は、
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訴訟を專ら實膿法の立場から眺めて、訴訟法の側面を其の理論
構造外に置くと云ふ、宿命的な方法論的歓箔を有つ〔二〕。從つ
て確定到決の實禮的確定力（既到力）に付ては、一慮この學説
に依め説明し得るとしても、その形式的確定力、即ち同一事件
に付き再訴を許さざる訴訟法上の致力（一事不再理）を何故に有
するかに付ては、畢にその説明を敏かざるを得ない匡〕。加之、
實禮的確定力（既到力）に付ても、若し到決が、結果に於て實膿
法に依擦せざうし裁到一誤判一であつた場合、如何にして
夫れが實膿法に依擦せしかの合理的説明が不可能なのである。
ザヅィニーは、・一マ法源に基き、到決は眞實を擬制すると云
ひ（聡艦，itde「）〔四〕、到決は、假令誤到の揚合にても颪實
膿法に依擦すると説明してゐるが、擬制は飽く迄擬制であ銚
法理的説明とはならぬ。又、ウィンドシャイドは、ロー・マ法のア
クチオ理論を踏襲して、到決が新たなる講求権を創設するかの
如き読明を爲してゐるが、しかし他方「到決に依う創設せられ
た権利は、訴を以て主張せられたる権利と實膿的に異別のもの
ではない」と矛盾せる説明に畢つてゐる〔罰。街、デノγンプノン
グは、訴権（Klagrecht）に訴訟法的性質を認むることに因蚤、こ
れ等の問題を解決してゐるが、畢寛するに夫れは、私法的訴梅
説よめ公法的訴権説への過渡期の學説として、方法論的矛盾に
陥れ，る所説に外ならない〔六〕。
　〔一〕　拙稿、前掲（早法一七巻）五頁Q原理一一巻三二頁滲照。
　［二1　拙稿、前掲（早法一七巻）二三頁以下、原理一巻二九一頁以下滲照・
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〔菖〕　・一マ法のアクチオは、今日の法理諭の上から云へば、訴灌にして同時に實
　　盤穫なのであるかち、アクチオの消滅は、訴訟上の権利の消滅を來すと云ふこ
　　とが禺來る。しかし實鎧法と訴訟法と分離した法髄系の下に、訴椛を以て箪に
　　實豊法上の権利の表現形態と爲したのでは、確定判決が「一事不再理」の訴訟
　　法上の敷果を殺生せしむることの説明はつかない。
〔四〕Savigny，System，：Bd・VI。S．261，467．而してサヴィ昌一が、その法源
　　として暴ぐるもののうち　（aaO・S・274）、　一般に引用せらるる塵のものは
　　“res　iudicata　pro　veritate　accipitur”　（D．1．5．25．D．5（瓦17．207）「既
　　定判決ハ眞實ト認メラル」である。
〔五〕　ウィンドシャイドは、剣決の既判力に付き、侮「アクチオ潰耗」の理諭を脱却
　　し得ないで、「原告は其の勝訴の判決に依り、最早や自ら既存の法律關係に遡
　　り、叉、既存の法律關係に基く抗辮を受くることなきに至るのであるかち、原
　　告の爲めには、判決に依り新たなる請求椹が創設せられたりと看ることが串
　　來る」と説明するのであるが、更に引績き本文に蓮ぶるが如く、「判決に依り創
　　設せちれた請求灌は、訴に依りて主張せられた請求椛と實盤的に異別のもの
　　ではない」と云ひ、曖昧なる見解を示してゐる（Windseheid，Pandekten，
　　Bd・1・S・64：8鍾・）○
〔六〕デルンブルヒは、パンデクテン法學者として、訴をアクチオと同一親すると
　　同時に、・一マ法のアクチオが、現在の法禮系の下に實農法的並に訴訟法的性
　質を具有することに渚眼して、訴権（Klagrecht）に實禮法上並に訴訟法上の
　敷力を認める（Pand．ekten，Bd．：L　S・295f£）○しかし實畳豊法と訴訟法と分離
　せる法盤系の下に、一個の訴椹のうちに：實髄法的性質と訴訟法的性質とを認
　むることは矛盾でなけれぼならぬ。邸ち彼の所説は、ヘルマン、プレスツ等と
　共に、私法的訴椹學説より公法的訴椹學説へ至る過渡期のものに驕し（原理一・
　巻二九三頁参照）、訴椹に開するその説明は極めて曖昧である（aaO・8・296丘・）Q
　而して一事不再理」に付ても、專らローマ法の「凋決既定ノ抗辮コ（exceptio
　rei　judicatae）の理論に依りて説明するに止まり（＆aO。S。375）、又、判決の
　實鎧的確定力（既判力）を以て：實髄法上の敷力と倣しながち、誤判判決に付て
　のみ・判決の確定と云ふその訴訟法上の敷力に囁せしめ、後述する「訴訟的既判
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　　力學説」に一歩近づいてゐる。帥ち彼は既判力に二重の意義を認めるのであ
　　つて、其の塵論を誤判の揚合に限つては居るが、既判力をば剣決の有つ特性
　　（：Eigenschaft）と傲す黒占に於て、他のパンデクテン法學者の見解から一歩を
　　進めてゐる（VgL　Merkl。aaO．S．75珪．）。しかし其の説明は法的論理に看で
　　趣めて不徹底であり、日く、假令、誤判であつても、判決に依り事件は解決せ
　　ちれたのであ9、實髄椹が鋼決に依り確定せられたと云ふことは、民事取引上
　　に重要なる意味がなければなちぬ。印ち不當なる判決にても、亦、不服申立を
　　爲し。得ずと云・ふことは、其の代償に外なちないと、唯、法律政策的（rechtspoli－
　　tisch）の説明を加ふるに過ぎない（aaO・S・374）。要するに彼の所説は、・
　　白マ法のアクチオ理論の上に立ちながら、他面、新興の公法的訴樫學説を取り
　　入れた矛盾せる立場の夫れに外ならない。
　要之、パンデクテン法學者の既i判力學説は、・一マ法のアク
チオ理論を脱却し得ない庭に、根本的敏陥を藏するのであつ
て、翫に訴訟法が實膿法膿系よウ濁立して別個の法膿系となれ
る法律制度下に於ては、新たなる理論構造が爲されなければな
らない。即ち訴訟法の分野に於ける・一マ法的構造の打破を目
的としプ～新たなる訴訟理論は、公法的訴権學説に依う提唱せら
れたのである。而してこの學説の下、若くはその影響下に於
て、既到力學説も、亦、i新たなる展開を途げたのであつプ～。
IV　訴訟理論の黎明期に於ける既判力學読
　近代的訴訟理論の先騙を爲し、公法的訴権學説に其の出登黙
を典ヘブ～者は、ピュー・一（B並10w，O。）である。彼は「訴訟」を以て
裁到所と當事者との問に成立する法律關係にして、實膿法關係
とは異別のものなることを主張しブ～〔一〕。即ちパンデクテン法
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學：者は、訴の概念を私法に借鉱訴訟實践的なるその裁到管轄
（Gerichtsb翫rkeit）のみを訴訟法の領域に胎したのであつ尤が幅〕、
彼は、かかる立揚に於て、訴をば訴訟法の領域に属せしむる學
説を提唱し差のである〔罠〕。
〔国〕　Bて110wg　O．，Die：Lehre　von　den　Processeimeden　u，die　Processvoraus－
　　setzungeny1858。S・生盤樹、ピュー・一の學説を知るが爲めには、この外
　　に次の如きものがあるo　Civilprozessualische　Fiktionen　u・Wahrheiten，
　　玉87g　l　Disρositives　Zivilprozessrecht，Arch，f。ziv・Pra、x・」乱hrg・1879多
　　Gesetz　u．Richteramtシ18851Absolute　Rechtskra£七d．es　gUrtheils，1894多
　　：DasGestalldnissrecht，189glKlageu』Urteil，1903（ZZP・：Bd・3α）。
〔二〕Degellkolb，H・，Eilll乱ssungszwangu・Urteilsnorm，1877・S・2弓Wetze1，
　　aaO．S。31．
〔罠〕訴を以て、私灌の作用とは別個の法盤系に屡する法作用と看る見解には、
　　ビュn口陣以前に、既に其の先駆i者を見禺し得る（VgLDegenkolb，aaO．S．2．
　　N．4。）。例へばへ一ゲルは、其の著「法律哲學」に於て、「裁判の手綾（Rechts－
　　gang）は、訴訟當事者をして其の誰振拉に法律上の原因を主張し、因つて裁判
　　官に其の事件の内容を知らしむべき地位に置く・この過程は、法夫初自壁であ
　　る。從つて其の手績は、法律に依りて定めちれなければならない云々」（Hegel，
　　Grulldlinien　der　Philosophie　de8　Rechts，1S21｝§222）○　ヌ．、べ齢トマ
　　ン・ホルゥェックは、「侵害せられ若くは箏はれたる椹利は、裁判所側から、新
　　たなる不疋に非らずして法律に從つて是正せられなければならぬ。　從つて事
　　件の本質以外に、國家の代表者としての裁鋼所蛇に嘗事者の権利と云ふもの
　　が考へられなければならない云々」（Bethmann・・Hollweg，Der　Civilprozess
　　des　gemeinen　Rechts，：Bd』L1864・§13・）と。これ等思想は、輩に裁判管轄
　　のみを以て’、訴訟法に属するものと・倣すに非ざること朋「かであるo
　今、愛にピューローの學説の全般に亙鉱詳細なる記述を爲
す暇はないが、彼は、訴の提起に因め裁到所と當事者との問に
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訴訟法上の法律關係を認むる結果として〔一〕、到決の既到力を
以て公法上の性質のものと理解しブ～のである〔二〕。即ち既到力
を以て判決の特性（Eigenschaft）と倣したのであつて、この黒占に
於てパンデクプン法學者の所説に一歩を進めたのであるが、し
かし他面、アクチオに付き、彼は、パンデクテン法學の見解を
踏襲・登展せしめて實膿法的性質のものと理解し匡〕、判決の
内容に付ては、次に述ぶるが如き特異なる理論の下に、實膿法
に其の根嫉を求め泥のである。從つて既到力學説としては、パ
ンデクテン法學の夫れと同一系列に属し、實膿法的敷力説に属
する夫れである。
〔一〕　Processeillreden，S・4ff
〔二〕　Absolute　Rechtskraft7S・30・l　Gesetz　u。Richter翫lnt7S・6丘・
〔三〕Einrede，S・234・
　しかし彼の思想は、時代を経て登展し來つブ～が爲め、殊に其
の初期の著書に依めては、實の所彼の見解は必ずしも明快でな
い。從來、パンデクテン法學者は、到決を以て輩に實膿法の有
権的宣言と看るに止まつたのであるが〔一〕、彼は、到決を以て
國家権力に基く意思宣言なめと云ひ（豊蟹tz瓢Richte「amち）、到決
が實膿法に依嫉すべきことを承認するも、省、夫れが實膿法を
大前提（Obersatz）とし、到決せらるべき事案の構成要件を小前
提（Untersat・）と爲す論理操作に因る結論に止まらざることを主
張する（邑“働〔島。即ち彼は、パンデクテン法學者が、輩に「實
禮法の適用」と云ひ、實膿法が直ちに具膿的事件を規律するか
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の如くに考へた事に批鋼を加へ。實膿法は「特來に於て希望せ
らるる法秩序の計劃若くは軍なる草案に止まる」と云ひ（慧惣）、
叉、「法律は、法秩序を實現すべき準備、若くは其の試みに過ぎ
ず」（§酷）と云ふのであつて、畢寛するに實膿法を以て抽象的
規範と倣し、個々の事件に付き其の具膿化が必要であ瓠而か
も共の具膣化は、パンデクテン法學者の如く箪に「實膿法の適
用」と云ぴ、私法理論を以て解決し難き問題なることを閾明な
らしめたのである。
〔一〕　Z・B・Dernbur曾，PaIldekte11～Bd・1・§161・2・（S・374）・
隣〕　Auch　vgl。Absolute　Rechtskraft，S．64．
　而して他方彼は、訴訟に於ける判決の機能に著眼し、「鋼事
は法律に依壺てのみ始められたる法秩序目的を持綾し、且つ完
成せしむるに役立つ」と（鼠e繋tz肱Richte「amt）、叉、「到事に依
奇て爲さるる到決の本質は、その法組織力（豊奮o「dnende）にし
て．その構成に必要なる三段論法に非らず」などと云ひ（謬曾）、
更に進むで法律と到決との差異を説き、「要するに法規律は、其
の適用範園廣く、且つ一般に数力を及ぼすに封し、到事に依る
法規律は、特定的にして且つ絶封的に現在に於て敷力を有つ」
（慧酷置）と。而して最後に「法律に非らずして、法律と到事職
とが、國民に封し其の法を創る」（謬無）と。要するに彼の所説
は、到決が實膿法を根壕とし、その具膿化を機能とすると云み
肢あるのであつて、斯くして到決に依る剣事の法創定力を認
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め、叉、この法の創定を以て到決の特性（Eigenschaft）と倣した
ものに外ならない〔一〕o
〔一〕　この見解は、晩年の著書に於て更に明快に記述せられてある　（Klage　u・
　　Urteil，S・8α）。
　要之、ゼユー・一の所説は、實膿法を以て抽象的規範と解し、
之の抽象的規範を具膿化する機能を判決に求むるのであって、
一般法學上の立場・からは。後世の法段階説（Rechtsstu£enthe・rie）
の繭芽を爲すものであ飢一〕、既判力學説としては、「實膿法的
敷力読」に属することが明かである〔調。彼の所読は、從來のパ
ンデクプン法學者が、専ら私法理論の抽象的。静：態的概念構造
の裡に賜踏してゐたのに封し、唄膿的なる「訴訟」を研究封象と
する動態的訴訟理論を提唱することに因銚菅に現代訴訟法學
の、殊に公法的訴権學説の出登黙を與へぬばかめでなく、一般
法學の上にも新たなる観察方法を示唆したことに封しては、充
分に高く評債せられなければならない。しかし現代の眼から看
るならば、其の所説には、歓隔の存することも、亦、看遁し得
ない。殊に既到力學読としても、上述の読明に依うても明かな
るが如く、到決の既到力の根篠を實膿法に求むること明かなる
にも拘らず、他面、既判力を以て到決の特性（Eigenschaft）と構
し．「判決の法的敷力郎ち既判力は、私法關係に其の敷力を及
ぼすも、其の基礎に於ては私法的のものに非らずして、公法的
種類のものなウ」属〕と云ふ一見矛盾せる主張も爲されてゐる。
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これと云ふのも、彼が、・一マ法學者として、筒、パンデクナ
ン法學者の見解に影響せられ、「アクチオ」を實膿法的性質の
ものと解したるが爲め〔卿、「訴訟」に於ける實膿法的虹に訴訟
法的要素の方法論的分離が、論理的徹底を歓けるが爲めに外な
らない。而してこの方法論的不徹底は、其の訴椹學説が、内容
に於て私法的訴椹學読を脱却し得なかつぬことに最もよく現れ
てゐる〔翻。街、誤判に關する彼の見解の透徹せざるも、同じ
くこの故である〔糞〕o
〔囎〕　彼は、自らの學説1を1欝して「鋼事に依る法創造説」（Theorie　der　richter－
　　1ichen　Rechtscha£fung）　と云ふ　（VgL　Mlerk：L　Die　Lehre　von　der
　　Rechtskraft，S．182）o
〔二〕實盤法的敷力學説とは、其の後、次に蓮ぶる訴訟的数力學説に劃して附せら
　　れた名稔であり、且つ夫れと封比してこの學説の主張が漸次關明ならしめら
　　れたのであつて、ビユー・一自ら其の既剣力學説を以て實髄法的敷力學説と
　　倣したわり’でない。唯彼の見解を綜合して、實鎧法的敷力學説に驕する主張
　　と看るに止まる○
〔…窪〕　Absolute　Rechtskr翫ft，S．30．
〔四〕　ビユー・一は、既に述べたが如く（本稿前段二〇頁）、アクチオを實鎧法的
　　性質のものに理解し、「吾々はアクチオのうちに、椹利の訴訟的附麗物（pro－
　　cessualisches　Anh蕊ngse1）に非ずして、能動的なる灌利夫れ自盤を見禺す」
　　と（Einrede，S・23主）。
〔眠〕　ピユー・一は、既述の如く、訴訟を裁判所と當事者との間に成立する（私法
　　關係とは異別の）法律關係と解し（本稿前段一八頁）、パンデクテン法學者の
　　如く訴訟法の領域を裁判管轄にのみ限らずして、訴訟の全髄系（從つて訴拉に
　　判決をも）を私法より切離し、訴訟理論の下に置いたのであるが、彼の創始し
　　た訴訟成立要件論に於て、訴訟成立要件の一としで、「訴橿」を認むるに至ら
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　なかった。蓋し前註に述ぶるカミ如ぐ、アクチオを實豊法的性質のものと解した
　が爲めであるが、しかし彼は、「訴灌」なる翻念を否認するのではなぐ、訴訟成
　立要件の具備に因る訴訟の成立以後の訴訟朕態に於て之れを認め、訴擢の阻
　止（Hemmung　des　Klagrechts）と訴訟の妨止（妨訴）（Process　verhindem）
　とを匝別したのであつた（Einrede，S。21ff、ヲauch　S。5S　u・67）oかかる立揚
　の下に、其の後、所謂椹利保護請求擢論が、判決請求擢（訴灌）を以て訴訟前に
　存在する椹利と徹すことに猛烈なる反駁を抑へ、「原告の判決を求むる穫利、
　從つて又、彼の有ち得べき自己に有利なる判決言渡請求椹は、辮論絡結の時に
　初めて嚢生する」と主張したのである　（IKI翫ge　u，UrteilラS・23・小野木助i教
　授、抽象的訴椹と具盤的訴擢、法叢三二巻一號七六頁参照）・斯くて彼の云ふ
　「訴椹」は、訴の提起を可能ならしむる灌利として、彼の所謂「訴訟成立要件」
　にも属せず、叉、私法上の請求椹の存在夫れ自騰でもなく、一種不可解の概念
　に畢つたのである（Vgl．Billder，Prozessu，Recht・S・3・N・1り。加之、彼は、
　訴訟前に於ける訴擢なるものを否認し、私法的訴灌論者若くは槽利保護請求
　権論者の如く、訴提起の可能を訴灌に求め得ざる結果として、之れを各人の有
　つ起訴能力（Fahigkeit）に蹄してゐる（Kllage　u・UrteiL　S・11）Qしかし〆其・
　の能：カが何に基くかは説明してゐない。
　要之、ビユー・一の學説の方法諭的歓陥は、彼が一面に於て訴訟理論に依る
　「訴訟」現象の把握を意圖しながら、訴椹に付き、・一マ法のアクチオ論に引
　摺られ、彼の訴訟理論謄系に相鷹する程度に迄之れを訴訟理論化することが
　出來なかつたことにある・帥ちこの故に訴訟概念の不徹底を察たし、叉、判決
　に於て現はるる實盤法的拉に訴訟法的理論の綜合に矛盾と不徹底とを來たし
　たのである○
（六〕　ビユーローは、ザヴィニーが「誤判」の揚合に於ける判決の既判力の根嫁を
　「眞實の擬制」（Fiktion　der　Wahrkeit）に求めたこと（本稿一六頁参照）に
　封して反駁を加へ、實盤法は訴訟に於て展開せらるるものなるが故に、鋼決が
　法を擬制するものに非らずと云ふ（：FiktionenS・93f2）○而して彼は、誤判
　と云ふも、軌れが正し・きかは實騰法は黙して語らざるものであ9、國家が正鴬
　と承認した庭に（假令、誤判であつても）、既判力を生ずると説明する（Gesetz
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　　u，Richteramt，S。36．4：0）o
　　併しながち判決が、彼の云ふが如く實髄法を根橡として國民に法を與へるも
　　のとするなちば（Gesetz　u・RichteramちS・48）、誤判は：夫れ自彊豊、實畳豊法に
　　根擦せざるものであり、之れに封し法律に違背せる判決も、國家権威に依り、
　　法的拘束力あり　（rechtsverbindlich）と云ふのみでは説閥が不足であるo
　このゼユー・一の訴訟理論は、訴権學読としては公法的訴権
論を生み隔更にその系列に属する権利保護請求椹読（霊盈「ie
諮糠鉾utか）の下に訴訟的既勃力學詮を生じブ～のであるが、他
方、訴の概念に付きパンデクテン法學の方法論に膠著せる私法
的訴椹學説が存し、その下に實膿法的既到力學説が主張せられ
プ～〔嗣。蔀ち訴椹學説の封立と共に、「實膿法的既到力學説」と
「訴訟的既判力學説」の論孚も、亦、本格的となつプ～のである。
〔一〕　帥ちビユーローの學讃：は、訴訟理論としては1、その「訴訟蝋係論」を提唱す
　　ることに因り公法的訴擢學説の出叢黙を供し、パンヂクテン法學に叛いたの
　　であるが、既鋼力論としては、パンデクテン法學の方法論を踏襲して私法的訴
　　椹學設の下に立つ「實髄法的既判力學説」の先騙となつたのである。斯くビユ
　　ー・一の所説が、其の後に於て、相調立する二學説の隻方に基礎的關聯を有つ
　　に至つた所以のものは、訴の概念を続つて一面に於てパンデクテン法學の方
　　法論を脱却し、又、他面には夫れを踏襲した方法論的不整序に囚る。ピンダー
　　は、訴訟關係論と公法的訴権學説との間には必然的聯關がない（從つて私法的
　　訴灌學説とも蓮繋し得る）と云ひ、ビユーローの例を暴げてゐるが、夫れはビ
　　ューローの學説に存ナる方法諭的不整序を観過したものであつて誤謬である
　　（Binder，Prozess　u．Recht，S．3．AIlm．1。）o
V實盤法的既判力學説（私法的訴櫨説の下に焚ける饒糊力學説）
　以上述べたビュー・一の學説を契機として、其の後、訴訟理論
は著しい程度に於て登展した。しかし斯かる歌勢下に、筒、パ
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ンデクテン法學の方法論を脱却し得ないで、訴の概念構造を私
法上の講求権に依擦する私法的訴権學説（箆継鶴鷲h，。，i，）が存
したのであるが〔一〕、この學説の方法論は、到決の敷力たる既到
力に付ても、專ら實膿法の立揚から理論構造を試むる「實膿法
的既到力學説」（躍器留器離諮ε）となつて現はれぬのである。
この學説は、固より既判力を以て實膿法の間題と爲すのであつ
て、ドイツ民法第一草案には、この既鋼力に關する規定が置か
れ〔二〕、民法學者に依うこの學説は支持せられプご調。しかし訴
訟法蚊に訴訟理論が、既に實膿法の夫れに封立するに至れる制
度的虹に學問的状態下に於て、實膿法と訴訟法との爾法域に跨
る到決の既到力問題を、専ら實騰法の立場から解決せんとする
ことは、既に方法論的に無理がある魑〕。この系列に属する各
所説が、多く問題の悉くを端してゐないか、然らずんば欝ゆに
も技巧的なる理論構造に終始してゐるのも、その故である〔五〕o
以下に代表的のものとして、パーゲンシュプッヘノレ蛇にクリ昌ッ
クマンの所説を掲ぐるo
〔一〕私法的訴擢學説に付ては、拙著原理一巻二九〇頁以下参照。
〔二〕　ドイツ民法草案第一九一條に次の如ぐある・　この規定は既鋼力の主観的範
　　園に關する第一九二條と共に第二草案に於て削除せちれた。
　　§191．　Das　rechtskraftige　Urtheil　ist　mas8gebend　f血r　das　Rec五ts．
　　verhaltnis　Zwischen　den　Parteien。　Das■echtskr翫ftig　Zuerkante　kann
　　nicht　mehr　bestritten，（ias　rechtskr翫ftig　Aberkannte　nicht　mehr　geltend
　　αemacht　werden．　　o　　Auf　diese　V～7irkung　des　rechtskr蕊£tigen　Urtもeiles　kann　verzichtet
第二　既判力の本質に關する諸學説拉に其の批判 27
　werden．Das　Gericht　darf　d．ieselbe　nur　ber丘cksichtigen，wenn　sie
　geltend　gemacht　wir（L
〔三〕例へばコーザック（Cosack，K，Lehrb。des　deuh　bUrgerL　Recht，Bd．L
　§79Vウ、ク・一メ（Crome，C・，System，Bd・1・S・571置・），エクシウス
　（Eccius，Preu附ische8Pri▽描recht，Bd，1，S。292。）等o
〔四〕かるが故に、既判力を以て實盤法に依豫するものと倣しながら、他面に夫れ
　を判決の特性（Eigenschaft）と認むる學説が紗ぐないQ後に中間學説として
　述ぶるものが夫れである（本稿四一頁以下）。
｛五〕實盤法説を以てしては、後述するが如く既判力の劃象をば、實轡法上の穗
　利關係に付ての（本案）判決に限定しなければならないと云ふことの外（本稿
　後段三三頁註二滲照）、　かXる種類の判決にも、其の既剣力に人的限界を存
　することに付き（濁民訴三二五條、日民訴二〇一條）説明に窮する。　蓋し既
　判力を以て實盟法に依檬するものとせば、　ビューローの如く絶渕的既判力説
　（Absolute　Rechtskraft）に到達する外なく、從つて訴訟凄溝其の限界を規定
　する根豫を索め難いのである・　樹叉、誤判の場合に於ける客麹的賞在の法律
　關係と、鋼決に依り確定せられし法律關係との問の齪麟も、亦、解決し難き難
　問として現はれる。　而してこれ等問題に付き、專ら實禮法理論を以て解決を
　圖つたパーゲンシユテツヘル、クリユツクマン等の所説が除りにも技巧的な
　ることは、以下に述ぶるが如くである。
（一）　パーゲンシュテッヘノレ（P＆gellstecherジ込エ）
　到決の既到力に付き、實膿法的致力詮を熱心に主張せる者
は、このパーゲンシュテッヘルであ弧其の所説は著しく特異
性を帯びてゐる〔一〕。彼は、先づ翫判力ある到決の敷力を。當
事者の契約に依う齎らさるる法律上の敷力と封比し得べきこと
を主張する〔調。日く、立法者は、個々の事件に付き．其の具
膿的なる法律關係を定め得るものではない〔翻。當事者が、其
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の間の曖昧なる椹利關係を契約に依う眞實と宣言せし揚合には
（禦茄響黎蟹琴約）、假令夫れが誤めであつても、街、當事者間に於
ては法律的敷力を有つ。帥ち宣言的契約も事實上創設的敷力を
有つのであるが〔圏、しかし夫れは、その椹利に關する當事者
問の法的關係（灘諾濃塾、）に付ての宣言に外ならない〔翻。判
決も夫れと同様であつて、「到決に依めて確定せらるる封象は。
當事者に依りて主張せらるる灌利に非らずして、その権利に關
し當事者問に存する關係（Beziehungen）である」と〔六〕。師ち彼の
主張する庭に依れば、到決に依め所有椹が確定せられ喪るとき
は、斯有権が創設せらるるに非らずして、確定せられたる所有
権の歌態に當事者をして適合せしむべき義務を生ぜしむると云
ふにある。而して彼は、現行法が彼の見解に立てる≧とを、各
般の問題に付き豊富なる實例を墨げて主張する〔七〕。
〔一〕彼は、既判力學説が、軍なる學説的意義に止まらずして實践的に重大なる意
　　義を有つことを力説する（Wesen　der　Re面tsiくra£t，Z　Z　P。Bd。37．S．1践
　　bez・S・35・）o　この黒占、執れ・の既判力學・説に豹豪るも結論は：同一に二i爺すると、　既
　　剣力學説の實践的意義を輕祀するR・シュミットと好個の封照を爲してゐる
　　（Schmidt，R』Lehrbuch（les　deut。zivilprozessrechts，1906・S・748／9）σ
〔二〕Zur：Lehre　von　der　materiellen　Rechtskraftン1905・S・盟ff・
〔罠〕
〔四〕
〔五〕
〔六〕
〔亡〕
aaO．S．33．
a，aO．S．96．
aaO。S．138。
aaO。S。14：3，auch　vg1．S．4：66。
aaO．S．145鉦．
箪二　既判力の本質に關する諸學説拉に其の批判 29
　要之、メーゲンシーテッヘノレは、到決の敷力を契約の敷力と封
比することに因鉱既鋼力の實膿法關係に及ぼす敷果を説明せ
んとするのであるが、この爾者が、實践的に實膿法關係に付き相
似ブ～る敷果を生ずるとしても、夫れに依めて既孚肋の本質が決
定せられ得るものではない。法律に依う個々事件の内容（法的
關係）が具膿的に決定せられないと云ふ彼の主張は正しい。し
かし具膿的なるその法的内容を決定するに付き、當事者が契約
（製蕨縛）に依れるならば、其の關係を契約理論に依ゆ解決すべ
きは素よゆ當然であるが、夫れが訴訟に依う解決せらるる場合
には．當然訴訟理論との交渉を考へなければならない。然るに
夫れを實膿法理論に依今てのみ解決せんとしプ～庭に、彼の唐読
の方法論的歓箔がある〔一〕。判決の数力を契約の敷力に封比す
ると云ふが如き技巧的なる理論に畢つたのも、その故に外なら
ない。省、彼は既判力學読の訴訟實践的意義を読き、各種事案
虹に法律問題に付き、彼の既判力學説闇に基く解繹を豊富なる實
例を以て序述するのであるが、畢寛するに夫れ等は解繹技術の
問題であつて、次に述ぶる訴訟的既鋼力學説に依る解繹が、訴
訟實践的に實膿法關係を無覗する結果に立至れることを矯むる
と云ふ厨に意義あウとしても、彼の既到力學説に擦らなければ、
結果的妥當の解繹に到達し難いと云ふわけではない。
〔一〕　この黙は、實豊法的既判力學説の凡べてが有つ宿命妹的陥である。
（二）　クリュックマン（Kruckmam，P・）
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　是れ、亦、解繹技術的なる特異の既判力論を展開してゐる・
彼は、その主張する権利占有論（Rechtsbesitzthe・rie〉〔一！の法理を
到決の既到力に鷹用し、本権を離れて占有権の存するが如く、
實膿關係の如何に拘らず、判決が實膿法上の数力を生ずる。而
して確定到決に依ウ當事者に封し與へ、叉は當事者から奪ふも
のは、「眞の権利」（echtes　Recht）夫れ自膿ではなくして、其の行使
の可能（AusUbungsmδgHchkeit）であると主張する〔二、〕。曰く「凡べて
の到決は、その正當なると不當なるとを問はず、勝訴の原告に
勤し、其の時迄に敏けブ～る法律上行使の可能を典ふ……又、凡
べて請求棄却の判決は、その正當なると不當なるとを問はず、敗
訴の原告から一定の法的内容に付き法律上行使の可能を奪ひ、
夫れが訴訟外に於ける権利に一致するや否やを問は戯」と属〕。
要するに彼に依れば、椹利占有の行使は、必ずしも権利行使と
一致せず、正當虹に不當の到決の差は。爾者とも権利占有を行
使するも、後者には権利占有の背後に存すべき権利を歓くと云
ふにある〔闘。而して更に勝訴の原告にi封しては、夫れ迄彼に
敏けたる訴訟上の適格と、同じく其の時に至る迄有たざウし實
膿法上の適格とが與へられると説明する〔瑚。斯くてクリュッ
クマンは、確定到決の既判力に付き、實禮法上にも、叉、訴訟
法上にも其の致力を認めんとするのである。
〔・一蟹〕　Jherings　Jahrb．Bd．57．S．110ff弓Archiv　f。zi▽，Pr段x，Rd．108．S．373畳，
〔二〕　MaterielleUrteilswirkung，ZZP．Bd．46。S396．Bd．47，S。2．
〔三〕ZZP・：Bd・47・S・1ff・
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〔四〕　ZZP・Bd。47・S・34・
〔五〕　Z　Z　P・Bd・4・7・S・47・
　このクリュックマンの斯読も、畢寛パーゲンシュテッヘノンと同
様、實膿法理論を以て既到力論を解決せんとするものであう、
かかる考へ方夫れ自膿に方法論的鉄陥の存することは、既にパ
ーゲンシュテッヘノレの所説に付き述べたが如くである〔＿〕。既釧
力論をば實膿法理論に依6てのみ解決しなければならのとする
ならば亀ザヅィニーの如く「眞實の擬制」に根篠するよ6竜〔二〕、
これ等學説が、遙かに近代的私法理論に根嫉し、ヌ．、夫れと調
和する。しかし實膿法と訴訟法との中間領域にある到決の既到
力問題をば、何故に實膿法理論に依うてのみ解決しなければな
らないか、是れが先づ以て答へられなけれぱならない。
〔一〕　本稿前段二九頁滲照。
〔二〕本稿前段一六頁滲照。
（三）其の他
　獄上、述ぶる外、實膿法的既判力學説を執るものが　くない。
藪の上から云ふならば、次に蓮ぶる訴訟的既剣力學説の夫れよ
ゆも多数の如くである〔一〕。　しかしこの學説を執る者は、訴訟
法學者としてはカンシュタィン（C翫nsteil1，R・）、フィッティング
（Fitting，王L）、クラィンフェラー（Kleinfむ11erフ（菟／等、概して過
去に属する學者であ鉱其の他は、民法學者に非ずんば同じく
過去に厨する一・二の公法學者〔二〕である。
〔一〕　パ陣ゲンシュテッヘルの論文に、實踵法的既判力學説と訴訟的既判力學読の
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　　各陣螢に鴎する肇者の氏名と著書とが暴げてある　（ZZP・Bd・32・S・2ff）。
　　しかしそのうちには、後に述ぶる中間學説に屡1するものも〕加へら堵ぴであるo
〔二〕　パーゲンシュテツヘルは、オツト陶。マイヤ帥（M乱yer，0・）拉にレーニング
　　（ILoening，E・）を實髄法的既鋼力學説に囑する者として撃げてゐるが、メルク
　　ルは、之れを公法的既判力學説とし’で、その所説を批判してゐる（Vgl・merld，
　　DieL曲revonderRechtskra£t）。
　實膿法的翫判力學説に属する代表的のものとして、パーゲン
シュテッヘノソとクリュックマンの斯説は、夫れ夫れ異なつ完立場
からその理論的膿系を立て異色がある。而して夫れに封する批
鋼は既に述べたが如くである。術この實膿法的翫到力學説に封
しては．訴訟的既到力學説を執る學者に依鉱種々の角度から、
又、個々の訴訟技術的問題に付き非難攻撃せられてゐるのであ
るが〔＿〕、要するにこの學読の通有的なる方法論上の歓陥は、實
謄法の立場からのみ到決の既興力を眺めて、その訴訟的側面を
自らの覗野の外に置いぬことにある。その爲め既判力に關聯す
る問題にして、この學説を以てしては解決し難き歎多のものを
見出すのである〔二〕。他方この學説に饗立して、訴訟法理論の
上に立ち、既到力の本質を把握せんとする主張の現はれぬのは
素より當然である。而して夫れが次に蓮ぶる「訴訟的既鋼力學
説」である。
〔一〕Rosenberg，Lehrb．§15生IL1，（S。418）l　HellwigフWesen　u．subJektive
　　Begrenzung　d，er　Rechtskra£t，S・10f£・，Hofmann，K，Uber　das～Vesen　u・
　　die　sublektiven　Grenzen　der　Rechtskra£t，S・17丘・細野博士、要義四巻一
　　七三頁以下・有地李三氏、訴訟の目的としての既鋼力（法曹七巻三號二一頁〉
　　等。
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〔轟〕　實髄法的翫凋力學説を以てしては、實髄法上の擢利闘係を内容とせざる判
　　決の飢興力（例、訴訟鋼決）に付ては設明を爲し・得ない。樹、謹書の眞否確認の
　　訴（民二二五條、獅民訴二五六條）に付ても同様である。敵に實農法的既判力
　　學説を執る者は、dL等鋼決の既鋼力を否認する　（VgL　Ileim。F．F。，：Die
　　lFes織ellungswirkung　des盟vilurteils，S，55．：N、4）。し・かし夫れは理由が
　　ないO
V亙訴訟的既鯛力學説（公法的訴灌読の下に於ける既判力學説〉
　ピー一・一の「訴訟關係論」は、「訴訟」を訴訟法の分野に於て
考察せんとする學問的氣運を醸成し、夫れを契機として途に今
日の如く、實膿法學に封する訴訟法學の膿系が樹立せらるるに
至つプ～ことは、人の知る慮である〔一〕。　而してそのi新プ～なる氣
蓮は、訴権論に於ては、訴の概念に付き公法的理論構造を試む
る公法的訴椹學説を生じ、又、この方法論は、i判決の既判力に
付ても、實膿法を離れて之れを訴訟法上の問題として把握せん
とする「訴訟的既鋼力學詮」（獄灘欝鑑負、h，。、i，）を成立せしめ潅
のである。
　〔一〕　しかしこの訴訟法學の濁立は、一面に於て訴訟理論を實盟法理論よ一り乖離
　　せしめ、叉、他面に於て訴訟理論に過度の學問的樺利範園を認めんとする傾晦
　　を齎ちしたのであつて、ビンダーは、「訴訟法の近代的モンロー主義」と繕し
　　てゐる（BinderヲProzess　u・Recht，S・5）o私は、既に、訴と請求との相關麗
　　係を続つで、この誤まれる傾向を指摘したのであるが（拙稿、訴と請求の意義
　　並に其の相闘々係、早法第一七・一八巷所載）、後に述ぶるであらうが如く
　　この「訴訟的既鋼力學説」も、亦、同様なる關係の下にあると云ひ得るo
　「訴訟的既釧力學説」は、シュタイン虹にヘルウィックに依ら
提唱せられ〔一〕、　その主張する機利保護請求権説（The・rie　V騰
Rechtsschutzanspruch）と理論的聯關を有つ既到力學説として、磯
3砥 確定到決の既鋼力
在、多藪の訴訟法學者に依ウて支持せられてゐる〔調。　この學
説は、判決の既到力を純訴訟法的に理解し、之れを鋼決の特性
（Eigenschaft），と看ると同時に、其の實膿法關係に勤する敷果を絶
封に否認する。帥ち到決は確定するも、之れに因う實腿法上の
椹利が創設せられ、若くは消滅するものではなく、從つて確定
到決に依う否認せられ喪権利であつても、依然として夫れが権
利として存在することを妨げられない。しかし到決は、國家意
思の表現とし．て法的椹威を與へらるるが故に、假令到決が實膿
的眞實に合せざる揚合と雛も、爾後訴訟手績に依うその實膿的
眞實を主張する途が絶たれ、到決に依う承認せられ凌ものが、
訴訟手績上強制せられなければならの。而して現在の訴訟制度
は、ローマ法の一事不再理（ne　bis　in　idem）の原則を執らなV・が
故に、再度¢）訴訟に於て、糟の確定到決に依う認められ尤るも
のが雫はれ、若くは認められざウしものが主張せられし揚合、
再訴の到事は、前訴到決の確定に拘東せられ（gebunden）、同一
事項に付ては同一意味に到決すべき義務を負ふ。是れが判決の
既到力の有つ致力であると云ふにある〔三〕。
　〔一〕　Stein，むber　die　bindende　K：r乱fむ　der　richterlichen　Entscheidungell
　　mchδsterL　ZPO・188ス，S・5銀l　Hell幅g，Wesenu・sublektive：Begrenz－
　　ungderRechtskr翫ft，1901・S・12・18・31・
　〔二〕　この學説を執る者虹に其の著書論丈が、パーゲンシュテヅヘルの論文中に掲
　　げられ、てある（ZZP。Bd・37・S・5）。樹、ローゼンベルヒ拉にボエッティツヘル
　　は、既判力の有つ拘束力の黙に付き、シュタイン、ヘルゥィックの所説に反封す
　　るのであるが、其の見解が「訴訟的既判力學説」に驕することに楡りがない。
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　後に述ぶるザウエル並にバツハマンも、廣き意味に於て、同じく訴訟的既刺力
　　學説と云ぷ、ことカミ田來るo
〔翼〕　Stein－Jon抗s，Komm・Bd・1・zu§322・II（S・925ff）l　Hellwl9，Systemラ
　　Rd。1．777錠・3Rosellberg，工£hrb・§154・・II・2（S・　519）3　1｛ofmann。　乱我O・
　　s．29f£．
　部ちこの學読は、判決の既判力を以て、專ら訴訟手績上の敷
力と徴し、判決に依命既に確定せられし法敷果が、再び訴訟に
於て雫はれし場合、後訴に於て生ずる敷力と看る〔一〕。而して
この既鋼力は、直接には後訴の判事をして、既鋼力の及ぶ事項
に付ては．前訴鋼決と異なれる裁到を爲し得ざる敷力として現
はれるのであるが、しかしその結果、當事者としても、新たに
前の夫れと異なれる裁鋼を要求し得ざる黙に於て．同じく拘束
を受くると云ふのである〔昌1。
〔一〕　Stei且一Jo熈s，Komm．Bd。1。劉u§322．IL（S。926〉
〔昌〕　Rosenberg，Lehrb。§！54』II．2。（S，520）。
　以上が、訴訟的既到力學説の要領であう、その共通せる見解
であるが、最近に至ゆ既判力の本質に關し、ローぜンベノレグ拉
にボェッティッヘノソに依壺、夫れ夫れ異なれる角度から新なる主
張が爲されプ～。夫れは、既到力の有つ拘束力の根嬢に關する見
解の移動である。即ちこの黙に付きシュタイン・ヨナスに於で
は、鰍加本鄭鱒（後訴の）に鮒る拘束（島識n盤諭
に在ると云ふのであつて〔一〕、この拘東力は、到決が、同一訴訟
手績に於て當該到事若くは其の後の係套到事を轟束する敷力と
本質的に同一のものであう、倫、この編東力も．亦、一種の既
詔6 確定剣決の既剣力
i判力と看ることが出來ると説き、既鋼力の成法上の根嬢をば、
到決の編東力に關する條文（響暑糞壽三茜讐篠）に索めてゐる〔二〕。
然るに之れに封し・一ぜンベノレグは、確定到決の存する事項に
付き、再び夫れと矛盾する判決の爲さるることを防止するの
が、既到力制度の目的であう、この制度目的に則して、既到力
ある判決に依め確定せられし法致果（Rechtsf。lge）に付ては、「新
なる審理拉に裁判を排除すること」（審躍濫憲曽猛？器）に既
到力の本質が存しなければなら膿と云ひ〔割、叉、ボェッティッヘ
ノレは、同一事項に付き再度手綾を反覆せざるは、「訴訟経濟」
（Pr・zess6k・n・mie）の原則の命ずる庭であるとて、「一同限う・の原
則」（豊盤贈蘇謙「）鷹〕に既穿躯力の根擦を求めてゐる〔罰。　この
爾者は、．其の主張に異なる庭あるも、共に・一マ法の「一事不
再理」（ne廊in　ide・n）の観念を、新なる立場に於て復活せしめ
しものである黙に於ては同一である〔汽〕。
　〔一〕Stein－JonasラKomm』Bd・1・zu§322・II・3・（S・926）・ヘルウィックも、亦
　　之れと同一の見解に在る（Rechtskra£t，S・12鑑，System，Bd・1・S・777）。
　〔認Stein－Jonas，aaO・
　〔罵〕Rosenberg，：Lehrb・§154・II．3・（S・520）・ザウエルは、之れを「手績反覆
　　の禁止」（VerbotderWiderholung）と名付けてゐる（8auer，Diematerielle
　　Rechtskraft　des　Zivi1＿u。Stra£urteils，1932。S。9）○
　〔四〕同じくザウエルの附した名欝である（融uer，Grmdlagen　des　Prozess－
　　rechtes，S・475丘ウ。
　｛夏〕　B6tticher，Kritische　Beitrage　zur　Lehre　voll　der　materiellen　Recht8－
　　kraftimZivilprozess，1930，S・201丘
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〔賞〕　これに付き、ザウエルは、民事訴訟法の分野に於ては、既判力學説がローマ
　　法の「一一事不再理の原則」に後退したと皮肉な批評を下してゐる　（Rechts－
　　krafちS．1／2．）。
　この「訴訟的既到力學説」は、方法論的に、上述せる「實膿
法的既判力學説」と封蹴的の立場に在る。即ち彼とは反到6に、
到決の既到力を訴訟理論に依ウてのみ解決せんとするのである
が、しかし實膿法と訴訟法の爾分野に跨る判決の既鋼力に付
き、その杢面的把握を爲し得ざる方法論的歓陥を有つことに於
ては、「實膿法的既到力學説」と異なる庭はない。この學読に勤
し一般法學の立揚から非難のあるのも、畢菟するにこの學説が
方法論的に狭隙なるが爲めである。この學読に封する主なる批
到は、凡そ次の黙にある。
　（一）この學説に封する最も有力なる非難は、既孚肋の根篠、
卸ち確定判決の有つ拘束力の根擦に付て爲される。　シュタィ
ン・ヨナスは　既到力を以て、直接、裁到所に封する拘束力と
倣し、而して裁到所に封する到決の轟束力と本質的に同一のも
のであると云ひ、訴訟法にその拘束力の根接を求めてゐる〔姻。
しかし到決の轟束力は、當該訴訟の爾後手績に於て、裁到所が
前の鋼決を鍵更し、若くは夫れと矛盾せる裁判を爲し得ざるも
のとする純然たる訴訟手績上の拘束たるに止まう、訴訟の目的
とは何等直接の關聯を有たない。然るに既到力は、更に高次の
段階に於て、即ち到決の確定に因ら裁到の内容に付き、當該訴
訟手綾外に於て生ずるのであるから、之れを轟束力と同じく、
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訴訟法に依篠する致力と倣し、裁到斯に封する輩なる拘束力と
解したのでは不充分である〔高。殊に當事者は、既判力に因め
裁判所が拘束せらるるが爲め、問接に拘束せられると解する
のは．飴ウにも訴訟技術的である。既判力は、訴訟の目的にi封
する裁判に付き典へられぬ敷力であるから、一種の規範敷とし
て更に積極的内容を有ち、且つ關係當事者を直接拘束するもの
でなければならの〔翻。
〔一〕本稿前段三五頁滲照。
〔二〕　8auer，Rechtskra£t，S・15・Anm。45．；Bδtticher，aaO．76f五
〔三〕Sauer，Rechtskraf七，S，14・この黙更に詳述する（本稿後段五九頁以下参照）。
　以上、シュタイン・ヨナスの所説に封する非難は、同時に・
一ぜンベノレグ虹にボェッティッヘルの新なる主張に封しても妥當
する。・一ぜンベノレグは、「手績反覆の禁止」を以て、叉、ボェッ
ティッヘノンは、「一同限うの原則」を以て、既到力の有つ拘束力
を解明せんとするのであるが〔一〕、これ等は、齪判力の有っ訴
訟法的側面の敷力を示すのみであつて、既判力の本質を把握し
たものとは言ひ難い〔調。所謂、「手績反覆の禁止」若くは「一
同限ゆの原則」は、訴訟手績上の原則として、ザウエルの正當
に指摘するが如く、訴訟手績の各段階に於て、叉、…判決のみな
らず決定・命令に付ても行はれるのであつて、唯、既判力ある
到決には、例外なくこの原則が強制せられると云ふに止まう、
既判力にのみ特有のものでないことは明かである〔調。然るに
之れを以て翫ヂ肋の本質と倣すことは、訴訟法と云ふ限定せら
第二　既到力の本質に關す’る諸學説虹に其の批判 39
れブ～立場からの考察に過ぎない。既判力の本質は更に高次の揚
面にある。
　〔顧〕本稿前段三六頁滲照o
　〔二〕ザウエルは、「手績反覆の禁止」（Verbot　der　wiederholung）は、既鋼力
　　の消極的機能たるに止ま一り、その積極的機能は、「一一同限一りの原則」（Grund－
　　satz　der皿nmaligkeit）として現はれ「訴訟経濟的考量」（prozess6kono－
　　mischen　Erw蒐ung）に依りて’支持せちれるのに饗し、既判力は、「法的安
　　全」と「法的李和」（Rec虹tssicherhe動u・Rechts£rieden）に依擦すると説明
　　してゐる（Recht8kraft，S．9，11・）Q　しかし既鋼力ある判決に付ても、其の他
　　の裁判と共に、訴訟手績上、斯謂、「一同限りの原則」が行は恥るのであるか
　　ち、既判力を以て「訴訟経濟的考量」と全rぐ無關係であるとは云ひ難いo
　〔鼠〕Rosenberg，Rechtskr＆ft，S・11・
　（罵）　この學説は、翫判力を以て、鋼決の有つ轟束力と同じ
く訴訟手績上の拘束力とのみ解し．訴訟外に於て確定鋼決の有
つ敷力といぷものを考へてゐない。しかし訴訟の目的たる實膿
關係が、判決に依毒有灌的に確定せられるのであるから枷其の
確定は、訴訟の内外を問はず、當事者を拘東しなければなら澱。
然るにこの學読は．既到力を訴訟手綾上の致力とのみ解するが
爲め、その裁判外の致力の如きは、自ら其の考察の範園外に置
かれざるを得ない。その結果として、誤到の場合に於ける到決
の實膿法關係に及ぼす敷果に付き．全く其の説明を歓くのであ
つて〔一〕、これ等は、貌れもこの學説が、訴訟法と云ふ限られ
たる立場からの考察に終始する方法論的歓隔に外ならの。
〔一〕實盤法的既剣力學説が、實騰法關係を内容とせざる訴訟判決の既麺力に付
　　き何等の説明を爲し・得ないカミ如く（本稿前段三三頁註一参照）、訴訟的既判力
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　　學説は、鋼決と實盟法との關係を説明し得ない。蓋し夫れ夫れの方法論に依
　　る考察範園外に在る問題なるが故である。
　（三）　この學読は、i判決と實膿法との關聯を全く無親してゐ
る。到決は、素よウ實膿法に依嫉して爲されるのであるから、
到決の有つ既判力の考察に付ても、その實膿法との關聯をその
理論構造のうちに取入れなければ、完全なる膿系を爲しブ～學説
とは云ひ難い。然るに方法論的狭隆性の爲め、この聯關を全く
その考察の範園外に置けることは、「訴訟的既到力學説」の宿
命的候陥であう、叉、或る意味に於て現代訴訟法學の通弊なの
である〔一〕。
〔一〕本稿前段九頁註一参照。
　要之、訴訟的既到力學説は、到決の既判力を訴訟法上の敷力
として理解せんとする。しかし到決は實膿法に依擦し、之れに
依め實膿法が具膿化せられるのであるから、到決の既判力を訴
訟法の立場からのみ考察することが、方法論として妥當を敏く
ことは明かであつて、この黙、實艦法的既判力學読と同様の立
揚にある。而してこの爾學説の主張を綜合止揚せし立場に於
て、既判力學読の樹立を試みたのが、次に述べんとする中問諸
學説である。叉到決が、實膿法に依族することを想ふならば、
到決の有つ拘束力が、輩に訴訟手績上の夫れに止まらざること
は、當然考へ得られる庭である。然るにこの訴訟的既到力學説
は、その狭駐なる方法論に鍋せられ、訴訟法を超えた問題の庭
理に全く無力なることは以上述ぶるが如くであう、此庭に着眼
第二　既鋼力の本質に關する諸學説拉に其の批判 4■
して、ゼコー・一の學説を更に展開することに依凱翫判力の
有つ拘束力の本質を究明することに努めたのが、一般法學の立
揚に於ける既i判力學説なのである〔一〕o
〔一〕　中間學読に引績き、この學説を述ぶるであらう（本稿四九頁以下）。
VH　中問的立場にあ愚既職力學読
　以上、實膿法的翫到力學説虹に訴訟的既到力學説は、軌れも
方法論的に既到力なるものの一面的観察に畢らざるを得ない。
．さればこの爾者を綜合したる立場に於て、即ち既孚肋を實膿法
に依族するものと倣しつつ、省夫れを到決の特性（Eigenschaft）と
認むる學説の現はれたのは、、思考過程の上から看て當然の成行
であつプ～のである〔一〕。而してこの立場の學説は、案外早く、翫
到力の關する論孚の頭初から存しプ～のであつて、前述せるビュ
ー・一の翫到力學説も、亦、一種の中問學説と云ふことが出來
るであらう。兎に角、實艦法説にも訴訟詮にも満足せざる者に
依命、種々なる立揚から、この中問學説に属すべき主張が爲さ
れてゐる。以下にその主なるものを掲ぐる。
〔一〕　この中間學説が、案外に早くから存するのは、シュタイン拉にヘルウィックに
　　依りて主張せられた椹利保護請求穫説と、この學脱下にある訴訟的既判力學
　　説とが、蝕りにも訴訟理諭に偏したことが、判決に依り實髄法上の椹利が實現
　　せられると云ふ素朴的にして、而かも正當なる考へ方を刺戟したと云ふ關係
　　もあることと考へるQ　從つてこの系列に驕する初期の學説は、軍に判決のう
　　’ちに實腔法關係と訴訟法關係の綜合を認むる丈であつて、方法論的整序が離
　　けてゐた（例、コーラー、メンデルスゾーン）・この間の關係に付き方法論的
　　整序を試みた學説としては、僅かにゴールドシュミットとビンダーの夫れであ
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　　9、前者は二元的立揚にて、後者は綜合せる一元的立場にあること、後に述ぶ
　　るが如くである○
（一）　コーラー（Kohler，J。）
　既到力に關しコーラーは、取纒まつた意見を登表してゐない
が、其の見解は極めて素朴的であ鉱民事到決は、當事者の私
椹を創造する〔一〕と云ふに端くる。曰く、「到決は、通常二重の
機能（d・ppelteFu丑kti・n〉を有つ、その私法上の機能としては、假
令、其の到決が不當であう既存の権利と一致せざるも、荷、私
法上の請求灌を創造し、叉は清滅せしむる云々」〔萄と。彼は、
公法が私法に優先すると云ふ見解に出登して、到決にかかる敷
果を認むるのであるが〔婁〕、借、判決が如何なる關係の下に私
椹を創造するかに付ては、杢く読明を，輿へてゐない。要するに
彼の既劃力學説、否、その訴訟學説は、大膿に於て前述せるゼユ
ーローの所読を踏襲したものであつて〔囲、唯、公法の優先と云
ふ立場から、到決の有つ私権創設力を承認する黙に於て、些か
異なるのみである匝〕。
〔一固〕　Prozess　als　Rechtsverh蕊ltnis，S・64・・
〔二〕　aaO。S．111fE．Auch・vgL　Gesamnlelte　Bもitrage　zlun　Civilprozess・S・
　　12丘l　Prozesshandlung　mit　CivilrechtswirkungりZZP．Bα29，S。36．
　　Anm．38．
〔翼〕EnzyklOP翫die，Bd．III・S。343窪・
〔四〕　訴権を否認し、叉、訴の提起に因り訴訟法律關係の戌立を認むる等、ピュー
　　ローの1断説と楡る虎がない（V墓L　Kohler，Prozess　als　Rechtsverh蕊1tni属
　　1888．）。しかし部分的にその考察を異にし、若くは夫れを深めてゐることは認
　　めちれる。例之、訴継の否認を、國家がその維封性に因り民訴の主盤たること
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　　の法理的不可能に其の根嫁を求め、叉、ビューローボ、訴の提起を各人の有つ
　　起訴能力に録せしめながち、其の能力（：Fahigkeit）の説明を妹いてゐるのに
　　封し（本稿二五頁註五）、之れを一面には國家任務に婦し、叉、他面に於て人
　　格灌の嚢露として説明したるが如き夫れである　（拙著、原理一巻二九三頁以
　　下参照）。
〔玉〕　この意昧に於て、私は、コーラーの所説を中間學説として墾ぐる。
（島）　メンデノレスゾーン・バノンDレディー　（Mendelssohl1－Bar－
　　t五〇ldy，A．）
　彼は、劃決の實膿法拉に訴訟法の爾方面に於ける機能を正當
に理解し、實謹的に夫れを主張し霞。帥ち彼は、一面に於て．
翫判力ある到決に依ウ裁到せられプ～庭のものは、當事者問の法
律關係であう〔一〕、その鋼決は、實瞠法上一種の契約の如き敷力
を生ずると云ぷ〔罰。而して他面に於て既判力が．專ら訴訟上、
部ち後訴に於て問題となることを承認し、営事者をして夫れに
背反することを得ざらしむる敷力を有つと設明する〔副。要す
るに彼の所説は、到決に封し當事者間に於ける法の創設力を認
むると同時に、其の根壕を到決の形式的確定力に求むるにある。
しかし何故に訴訟法上形式的確定力を有つ到決が。實艦法上の
法創設力を有つかの読明を歓き．唯輩に到決が實膿法虹に訴訟
法の爾側面に於て有つ法敷果を羅列しブ～に過ぎないのであつ
て、到決の有つ實膿法的敷力と訴訟法的歎力との問の方法論的
考察が爲されてゐない四〕。畢寛するに初期の學説喪るに止ま
るo
愚笹 確定判決の既判力
〔一〕　Grenzen　der　Rechtskra丘，1900，S．301鑑
〔二〕餓0。S。310ff。
〔翼〕aaO・S。509。
〔四〕　その方法諭的整序を敏く爲め、或は之れを「訴訟的既判力學説」として暴ぐ
　　る者があり（Bachmanl1，0・，Das　rechtskra£tige　Zivilurteil　als　konkrete
　　Rechtsllorm　mit　besch臨nkter　Rechtsgeltung，1931・S・12）、叉或は、之
　　れ・を「：實磯法的既判力學説」の．うちに算する（Pagellstecher，ZZP・Bd・S・3・）。
（三）　ゾィフェノレト（Seuf温ertフL）
　彼は、訴椹の概念に付ては椹利保護講求権説に從ふ〔一〕然
るに既孚肋に關しては、「裁到は當事者に封して基準となる。其
の法律關係は、裁到を受けたる限鉱その裁判に依ウ終局的に
確定せられる（規範化せられる）　「確定到決ノ・法ヲ作ノン」（鵬
judic漁ius　facit）」と〔二〕。即ち到決に法創設力を認め、（實膿法的
敷力説を執るのである。而してその根族は、訴訟的既判力學説
の如く、之れを到決の裁判所に封する拘東力に求むるのである
が〔三〕、何故に裁到に封する拘束力が、當事者に封し法を創設
するかに付ては何等説明を加へてゐない。これ亦、方法論的考
察の敏け虎中問學説に過ぎ搬。
〔一・〕　Komnlent乱r　zur　ZPO．B（i。1．8AufL（1902）。§253Anmρ1。（S，346）．
〔二〕〔罠〕a翫0・§322・Anm・1・（S・493）・
（四）フイズマン（Weismann，J．）
　彼は、コーラーと同じく訴椹を否認するのであるが、しかし
實膿法と訴訟法との綜合を意圖して、その中間的性質を有つ實
膿的訴訟権能（Materielle　Klagbe窒ugnis）なるものを、訴権に代る観
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念として認め、夫れは純粋なる公法的のものにも、又純粋なる
私法的のものにも非らずと主張する〔一〕。この立揚に於て彼は、
到決の既到力に法の創設力を認め、法律關係は、既到力ある確
定に因り更に其の安全性が昂められると云．輪曰く判決の實膿
法的敷力は、其の内容が正當なるざる場合に於て、最も明瞭に
現はれる。　部ち確定せられブ～る法律關係は、事實上存在せざ
るも、術、正當ならざる鋼決に因う新に存在するものとせられ
（in　Leben　gerufen）、叉、法律關係が存在するにも拘らず、その不
存在が確定せられたるときは、その正當ならざる到決に依ウ消
滅せしめられると〔二〕。　しかし到決が、何故にかかる致力を有
つかに・付ては、杢く≡其の説明が簿モけてゐる〔鼠〕○
〔一〕　Lehrbuch　des　deut．Zivilprozessrechts，Bd．1．1903．S。67ff。
〔二〕aaαS・241・
〔翼〕彼の主張する所謂「實盤的訴訟椹能」なるもは、そのうちに實艦法的拉に訴
　　訟法的性格を認めんとするに止まり、而も既朔力との間の方法諭的聯闘に迄
　　其の考察が及むでゐない。彼の思想は、ゴールドシュミットに依り實盤的司法
　　法（Materielles　Justizrecht）の槻念にまで酸展せしめられたのであるが、し
　　かし夫れは、結果に於て穰利保護請求穫読に合流するに畢つたのである　（拙
　　著、原理一巻三一三頁参照）。
（五）　ビンダー（Billd．er，J・）
　彼は、権利と権利保護（餐9謙，臨、t、）の二元性を極力排斥し、
耀利は、訴に依ウ保護せらるるが故に権利なりとて、その権利
と権利保護との一元性を主張する〔一〕。而して彼は、権利を以て
カ（M翫cht）なめと云ひ、一元論に依ウ訴椹の観念を否認すると
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同時に〔二〕、訴訟を箪に権利行使の段階と看、権利は訴訟の過
程を経て、假定的存在よめ範疇的存在に移ると説明する匡〕。從
つて彼は、到決の法創設力を否認し、割決は實膿法に依擦するが
故に正當であ外訴訟法上正當にして實膿法上不當なる判決は
存在しないと詮く〔画。かかる立場に於て、彼は既釧力を定義
して、「判決の既到力とは、訴訟の目的に付き再び訴訟に依う雫
ふことを禁止し、且つ到決の内容をば理論的認識に於ける其の
眞實・不眞實としてではなく、法規範適慮性（Rechtsn・rmbetr・登en－
heit）の意味に於て奪重すべきことを命ずる法規範の下に立つこ
とにタトなら臓」と云ふ〔五〕。
〔一〕　Prozess　u』Reeht，1927．S．103ff．
〔二〕、aaO・S・333鉦・bez・S・395・
〔罵〕aaO・S・209．
〔四〕餓0。S。257・かかる立場に於て、彼は不當判決なる襯念を否認し、實騰的に
　　不當なる鋼決も夫れは全訴訟過程叢展の避く可からざる結果なるが故に、法
　　律上の意昧に於て合法（Rechtmassig）なりと云ふ（S・234）。この見解には反
　　封すべき虚もないが、然ちぼ鋼決に依り否認せられた實在の襟利は如何にな
　　るのであるか。彼の理論鎧系としては、判決に依り否認せられた擢利なるもの
　　は存在せずと云ふに麟するであらうが、夫れは、畢寛するに糊念諭に過ぎな
　　いQ不當鋼決にi封する彼の所説の不徹底なるは、次に述ぶるが如ぐ、既判力に
　　關する方法論的不整序に因る。
　〔三翫〕　aaO・S・312・
　彼の意圖する庭は、権利を中心として、訴訟と構利との關係
を一元的に把握せんとするにあつて、其の立揚から翫到力の根
振を實膿法に求めてゐることは、以上簡軍なる記述に依蚕ても
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明かである。しかし上に述ベプ～彼の既孕肋の定義に於て、その
前段に墨ぐる「再び訴訟に依う雫ふことを禁止」するの規範は、
彼の説明に依るも隔實膿法上の権利からは創定せられ得ないの
であつて、畢覧するに夫れは、國家権力に依擦する到決の敷力
であ鉱訴訟的既到力學説の云ふ「一同限ウの原則」（Grund8atz
der　EiHmaligkeit）〔一〕の承認に外ならないのである。而もこれ・が、
彼の所説に依るも、既判力の重黙を爲すのであるから、メノγク
ノレが、彼の奮著に付てではあるが〔調、彼の所説は、民事到決
を以て既到力の封象とすると評したのは、蓋し適評と云はなけ
ればならの〔製。彼は自ら稽して綜合一元観と稔するのである
が、権利を中心として概念構造を試むる黙に於て、正に私法的
一元観であ動画、而も翫到力に付ては、夫れと不調和に訴訟
的考察方法が加味せられ、二元的立場に轄換してゐることを認
めなければならない〔蜘。ゴーノンドシュミットが、彼の學説を暖
昧（dunkel）と評しブ～のも、故あうと云ぷべきであらう〔六〕。
〔一〕Bδtticher，舩O・S・119登。
〔二〕　1）ie　subJektiven　Grenzen　der　Rechtskr翫ft，1895。
〔夏〕Merk1，Rechtskr誰，S・80・
〔圏〕　訴訟観は、現實の訴訟制度に則すべく、輩なる麹念論（訴訟形而上學的）に
　　経姶し得ざることは、既に他の機會に於て述べたことがある（早法一七巻所載
　　前掲描稿八四頁註一）。法律の世界をば’訴訟法と實農法とに二分する現在の法
　　律制度の下に於ては、その綜合一元麹の如き、學説とし・ても其の盤系を整序し
　　難い。ビンダーの見解が、實践的意義を駅ぐ學説たるに止まると同時に、箪に
　　學説としても成功したものと云ひ得ない理由は其塵にある。
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〔五〕　ボェッティッヘルも、彼の既判力に關する見解を以て訴訟的見地に立つものと
　云・ふてゐる（Bδtticher・餓O・S・128・）o
〔六〕　Besprechung，JW・1927。S・352／3・
　中間諸學説の主なるものは、大膿以上を以て端くる。これ等
學説は、到決の既判力を實膿法・訴訟法の爾側面よめ観察せん
とし、到決に法創定力を認むると同時に、既判力を以て判決の
特性と爲す黒占に於て一致する・而して既少肋は、既に再三述ぶ
るが如く、實膿法・訴訟法の爾世界に跨る法現象なのであるか
ら、こ㌧の爾側面よう其の考察を試みむとするこれ等學説の意
圖は、正しいと云はなければなら澱。しかしゼンターを除くそ
の軌れもが、折角實膿法・訴訟法の綜合を意圖しながら、その
問の關聯に付き全く方法論的考察を敏くか、然らずんば素朴。
軍簡なる考察以上に出づることを得なかつたのである・深き反
省の上に立てるゼンターの學説にも、方法論的訣陥の潜在する
こと以上述べたが如くである。
　斯くこれ等中間諸學読が、その意圖する庭が正しいにも拘ら
ず、畢に其の理論構造に於て成功し得なかつ喪ことに付ては、
重大なる理由がある。夫れは實膿法學と訴訟法學との輩なる綜
合に依うては、既到力の本質、即ち其の拘束力の根擦を把握し
得ないと云ふことである〔一〕。　この黒占に關しては、以上述べた
諸學説とは全く異なれる立場から、其の解明が企てられた。夫
れが、次に述ぶる一般法學上の翫判力學説である○
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〔一〕　これ等中間諸學説とし・ても、剣決の拘束力に付ては、ビンダーの如く、一事
　　不再理の訴訟法上の原則に依嫁するか、然ちずんぱ剣決の有つ法創定力に囁
　　せしむるに止まり、實盤法読若ぐは訴訟法説の見解から一歩も出でて居らな
　　いことは、既に夫れ夫れの學説に付き述べたが如ぐである。
樋亟　公法的既判力學読蝕に一般法學上の既判力學論
　以上述ぶる訴訟法上の既到力學説と相拉むで、夙くから一般
行政行爲を勤象とする「公法的既到力論」（｛瀧撫艦蜜91、，。）の存
しプ～事は既に述べたが如くである〔一〕。而してこの方面にて膿
系ある見解を登表した最初の學者はベルナティック（Berl1＆tzik，
E．）であると云はれる〔訓。彼は、既到力を以て一種の規範敷と
倣し、凡べて國家の意思行爲に此の既到力を認むる。而して既
到力を形式的確定力と實質的確定力とに分ち、實質的確定力を
以て、裁到機關其の他公権力機關が、其の椹限内に於て登した
る命令に自ら拘束せらるる敷力なゆと読明し、翫判力の本質
は、國家機關に封する拘束力であつて、當事者にi封する拘束力
に非らずと解した匡〕。大膿に於て彼の所説は、其の理論を訴
訟法上の既到力學説に借うブ～ものであつ喪。禽、其の後、レー
ニング（LoeningクE。）、オットー・マイヤー（Mayer，O・）、フライ
ナー一（Fleiner，：F．）、コェスター（Coester，R）等に依蚕、この公
法的規範力論の内容が充實せられ來つたのであるが〔四〕、極め
て最近に至る迄は、訴訟法上の既到力學説の登展に追随する程
度のものであつた〔五〕o
〔一〕　本稿前段八頁滲照。
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〔二〕　Vgl．Merk1，Rechtskraft，S．3．
属〕Rechtssprechung　u・materielle　Rechtskra£t，1886・Wien，S・117・
〔四〕　これ等公法學者の既判力學読の紹介と批判とに付ては、下記参照。M：erkL
　　Rechtskraft，S．3丘．
〔五〕本稿前段八頁註一滲照。　しかしコエスターに至り、一般行政行爲に關する
　　狗自の既判力學説の盤系の樹てられたことを見受けちれる（Coester，R・，Die
　　RechtskraftderStaats乱kte，1927・）。
　この公法的既到力學説は、一般國家行爲を封象とするのであ
るが、行政法學の一部門とせられプ～が爲め、專ら行政行爲を研
究封象と倣し、同じく國家行爲ぬる司法機關の裁判には飴め鰯
れなかったのである。然るにメノレクノレ（瓶rkl，A。）は、この學読
の膿系を登展せしめ、一般法學（食翻識膿，）の立場から、裁到、
行政行爲虹に私法行爲に通ずる既到力學説の樹立を試みたので
ある〔一〕。さればベルナプィックに依6訴訟法上の既到力學説と
分離せしめられた公法的既判力學説は、メノγクノグに依ゆ再び其
の間に膿系的聯繋が齎されブ～と云ふことが出來る。
〔一〕　Die　Lehre　von　der　Rechtskraft，entwickelt　aus　dem　Rechtsbegr避，
　1923．
　メノンクノレの翫到力學説はガー般法概念に出登して既判力に法
規範性を認むることに其の基礎を置く・しかし到決に法創設力
（Rechtserzeugung）を認め、到決を以て個別規範の宣言と看ること
は、既に彼以前に存する庭の思想であ虹一〕、ビュー・一の見解
も夫れに在ることは、既に述べ喪が如くである。寧ろ彼の主張
の特異性は、ケノレぜンの思考方法を逐ひ、法段階秩序（R㏄h憾
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Stufen．Ordnung）を想定し、抽象的・一般的法規範プ～る法律の下
に、到決、行政行爲拉に私法行爲に具膿的・個別的法規範とし
ての性格を認めた黙にある〔劃。　脚ち法段階説を既判力論に導
入しプ～ことと、高次の観黙から鋼決のみならず、夫れ以外の國
家行爲虹に私法行爲を蓮じて翫到力の本質を解明すべく試みぬ
庭に彼の學説の特異性を見出し得るのである・
〔一〕Gold曲midt，」・ProzessalsRechtslage，S・151珪・
〔昌〕　メルクルの法段階説に付ては、須貝修一氏、「メルクルの法段階読」（法叢三
　　五巻三號）参照。この論文に丈獣が掲げられてある。
　先づ既判力の意義に關して丞ぶ。法固有のカは、個別的なる
法噸當（鷲識濫G，1、．n，）で劫、灘酵肋齢とは灘覧
するに夫れが法として妥當することに外なら臓、されば到決を
　　　　　　　　　　　　　　　　　タウ　トロキワ以て法に既到力を付與すると云ふのは、同義異語に過ぎないと
説明し〔一〕、結局、既判力は、凡べての法規範の特性（Eigenschaf七）
であると結論する〔調。而して彼は、法段階秩序に於ける一段
階として、到決に既判力を認むると同時に、この段階秩序の論
理構造を依持する爲め、内容に於て矛盾せる二個の法規範の同
時存在は、論理的に不可能なウとて、「後法ノ・前法ヲ壌止ス」
（器遺欝賢鑑i）の原則を規範（Delegati・nsn・m）として認め〔翻、既
興力の語は、輩なる法的妥當（rechtliche　Geltung）と云ふ事實の表
示と理解すべきに非らずして画〕、法規範の個別的なる妥當存
綾（瀦奮叢鑑。，．）と解しなければなら綴〔到。而して到決の有
つ既到力に付ても、その關係は同一であるが、唯、到決に付
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ては、制度上「既濟事件の原則」（認、盤。溜de「）の爲め、「後
行爲に因る前行爲の屡止」（De。。gierU、、g）が行はれない（讐藻躍勢
驚ぎ管譲窒豪麦窪尋懸準嘉）に過ぎ搬〔六〕と説明する。斯くてメノレ
クノゲは、判決の「既到力」と後訴手績に依る其の「不墾更性」
（Unabanderlichkeit）とを結果に於て同一覗し、形式的確定力と實
膿的確定力とは程度（G・ad）の相違に止まウ、形式的確定力は實
膿的確定力（既判力）に比較して高度の「愛更性」（Abanderbarkeit）
を有つと説明する〔七〕。
〔騨〕
〔二〕
〔三〕
〔四〕
〔五〕
〔六〕
〔七〕
aaO．S．171．
aaO．S，244．
a．aO．S．238。
乱＆O．S．　175．
aaO，S．　177．
aaO．S。232．
aaO．S．274．
　以上簡単の説明に依ウても知う得るのであるが、メノレクノγの
如くに既到力を理解したのでは、判決の既到力の意義は一向に
解明せられ得ない。訴訟法上の既判力に付ては、夫れのみに限
られないとしても、荷、訴訟手績上（後訴の）に於ける共の敷
力が主要なる内容を爲し、訴訟法上の既判力學説としては、こ
の黙の考察を歓き得ない。然るにメノレクノレの所説は、何等夫れ
に鰯るる庭がないのであつて、殊に彼が、既到力の本質と爲す
「妥當存績」（Geltungsdauer）とは、上述の如くその　「不鍵更性」
（Unab翫nderlichkeit）を意味するのであるが、夫れは、到決に付て
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云へば、「形式的確定力」のことに外ならないのである。要す
るにメノレクノレの既到力學説は、一般法學上の問題として法膿系
の整序に役立つたとして込、訴訟法上の既到力論としては、途
に徒勢に畢つたものと云はなければならの〔一〕。　しかし既到力
論に法段階秩序の理論を導入することに因鉱判決の法創定力
に付き確たる理論構造を典へた黙は、彼の功績として認めなけ
ればなら戯。
〔一〕Sauer，Recht8kraft．S・生
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　　第三　既判力の本質に關する綜合的観察
　　　　　　　（我観虹に結語）
　今日迄、到決の既剣力に關し、殆んどあらゆる角度から研究
が重ねられたのであるが、夫れ等が、軌れも決定的の成果を獲
ることが出來ないで、徒らに學説の封立に畢つたことは、以上
述ぶるが如くである。しかしその論雫を通じ、既到力論が内容
に於て充實せられ、叉、その赴くべき方向が朧げながら指し示
されたことは認めなければならない。今や夫れ等論雫の結果を
槍討し、新なる考察方法の下に綜合的既到力論を樹立すべき段
階に在る。
　過去に於て既孚肋を廻る實膿法説と訴訟法読との論雫は、既
に久しい。しかし爾學読とも、自ら其の立揚を限定し、夫れ夫
れ實膿法若くは訴訟法の各内部限うの理論構造に没頭したが爲
め、その軌れもが法律技術的の見解に畢鉦一〕、既到力の本質
を把握し得なかつたのである。而してビンダーの夫れを除く前
述の中問諸學説は、實膿法・訴訟法の爾側面よ蚕既判力理論の
構成を試みたのであるが、その考察方法が素朴。輩純であつた
が爲め、唯、爾法膿系に属する理論を不調和に取入るるに止ま
鉱綜合理論の樹立に迄到達し得なかつブ～。又、ビンダーは、
自ら實膿法・訴訟法の綜合一元観と稽するも、其の實、私法的
一元観であめ、而も既鋼力に關しては訴訟法學的考察を加へ、
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方法論的矛盾に陥れることは既に述べたが如くである〔二〕。叉
他方・一般法學の既到力論への介入は、既剣力の有つ拘束力の
本質を把握するが爲めには、一般法概念との其の聯關にまで遡
る必要あることを論ヘブ～。しかし一般法學の立場からの既剣力
論は、畢に訴訟法上の既到力概念の構造に何等寄典する庭なき
ことが、明かにせられたのであった〔罠〕。
　〔一〕實盤法説に於けるクリュックマン若ぐはパーゲンシュテッヘルの所説、或は訴
　　訟法説1に於けるシユタイン、ヘルウィツクの所説など、敦れ’も然らざるはない。
　〔二〕本稿前段四六頁以下滲照。
　〔ゑ〕　本稿前段五二頁以下滲照。樹、VgL　Sauer，Rechtskraft，S，4．
　斯くして我々は、之等各種の考察方法を綜合せる高次の観黙
よ外既到力の本質を解明すべき必要に直面するに至つプ～〔一〕。
而してザウエノレは、自ら動態的（若くは訴訟的）構成學詮
（舘瀧唱繋繍、誰畿麗器卿う　と稻し〔調、　專ら訴訟法に依族する動
態理論を以て新なる既到力論を提唱するのであつて〔劃、バッハ
マンの所説も、大膿、この系列に属するものと看ることが出廉
る幽〕。　これに封し私は、既到力が法規範として妥當する根篠
と其の理論構造の爲めには、一般法學的考察方法を借る必要あ
ると共に〔翻、荷、既に再三述ぶるが如く、既到力は、實膿法・
訴訟法の爾世界に跨る法現象なるが故に、訴訟手績上に於ける
既判力の理論構造にも、實艦法・訴訟法封立二元観に依うての
み可能なうと考へる。この立揚に於て、私は既到力に關し、…欠
の如き見解を有つ〔六〕。
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〔一〕喜頭氏の見解も、こXに在るものX如くである（同氏、既判力の本質、司法
　　協一一巷五號五二頁）。
〔二〕Grmdlag腿desPr・zessrechts・2Au且・S・665・
〔三〕　Sauer，マV．Die　Inaterielle　Rechtskraft　des　Zivii－u．StrafurteilS，S。18ff．
　　本書に付ては、中田助教授の内容紹介がある（同助教授、「既判力の本質」、法
　　叢二八審四號六二〇頁以下）。
〔四〕Bachmann，O．，Das　rechtskraftige　Zivilurteil　als　konkrete：Rechts－
　　norm　mit　beschrankter　Rechtsgeltung，1931・S・24・本書に付ては、北原
　　縫治氏の内容紹介がある（同氏、「法規範としての既判力ある剣決」、法叢二九
　　谷二號二六三頁以下）。
〔五〕ザウエルは、既判力ある判決に法創定力を認むるも、その創定せらるる法
　　（椹利）は、實盤法（穫利）に非ずして訴訟法（権利）と解し（Vg1・Rech宅s－
　　kra£tンS．16・）、その創定過程を動態的訴訟理論のうちに包括する。私も亦訴訟
　　理論を以て動態理論と解するのであるが（原理一巻三六頁）、其の動態理論の
　　婁當範園は、訴訟手績過程と、訴訟の目的たる實畦法關係に則し抽象的・一
　　般的なる實盤法規範を具禮化・個別化する訴訟實践的過程とに付てであり、後
　　述するが如く、鋼決夫れ自盤（内容）は、具盟的・個別的實腔法規範とし・て要
　　當するものと考へる。　因つて抽象的・一般的なる實盟法規範と判決の内容を
　　震す具髄的・個別的實盤法規範との法論理的聯關は、ザ敷エルと異なり、一般
　　法學の研究劃象と看るのであるo
〔穴〕　以下、既判力に關する私の見解を述ぶるに際し、必要に慮じザウエル拉に
　　バッハマンの斯説に論及し、叉、批鋼する。既判力に關する諸學説を述ぶるに
　　當り、殊更にこの爾者の説を學・げなかつたのは、その既判力學説汎私の夫れ
　　と同じく過去の既判力學説の綜合理論であるが爲め、寧ろ私の見解を蓮ぶる
　　際に譲ることが、反覆を邊け便宜と考へたに由る。樹、本稿にてゴールドシュ
　　ミットの學説に論及しなかつたのは、彼は、その提唱する實蹉的司法法（Mate－
　　rielles　Justizrecht）を中心として特異の訴訟理論を樹ててゐるが、結局に於
　　て夫れは椹利保護請求権説と同一系列に屍する學説と考へられるのであ汐（本
　　稿四五頁註三滲照）、從つて其の既判力に關する見解も、シュタイン拉にへ
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　　ルウイックの訴訟的既判力學説と憂る塵がないが故である（VgLGoldschmidt，
　　J・，Zivilprozessrecht，1929・S・152錠・）。
　私は、既判力ある…判決に法の創定力（捲齋se「zeugen船）を認む
る。「民事訴訟」が、實膿法に依擦する権利保護の制度であるこ
とは、愛に云ぷ迄もないのであつて、到決に依う實膿法が當該事
件に適用せられると一般に読明せらる＼法現象に付き、私は、一
般法學の考察方灘伽認のうちに法段階秩序（講磯uf吻
を認め、訴訟を以て抽象的・一般的なる實膿法規範（龍縢，寵
蕉畿器諮監）を具膣化。個別化する（盤櫨誓濫鐙占）過程と倣す
ことに依鉦一〕、具膿的・個別的なる實膿法規範〔調が到決の
形式に於て創設隠〕せられると看るのである。ザウエノレも、亦、
判決に依ら個々の場合に付ての具燈法（盤蕊蓄etes）の創定せらる
ることを認むるのであるが、私の考へ方と異なう、その新なる法
は、實膿法秩序とは別個の軍面（鶴蟹）に存する訴訟法なウと
云ふ〔幽。其の理由とする塵は、到決に依めて創定せらるる具
膿法は、主文（Urteils丑・rmel）に付てのみ、叉、當事者間に限め
（纏1，）其の既孕肋を生ずるのであるから〔鯛、其の敷力は「訴
訟上畷當」（機躍a’e）で励、r訴証Lのカ」（螺欝uale）に
外ならないと云ふに在る〔穴〕。惟ぷに彼は．法秩序の二元性
（舞繋姦）を否認し、封立する庭のものは・實膿法と訴訟法に非
ずして、客観法（騰翻ves）と訴訟（P・・zess）であ鉱訴訟法は客
観法に属すといふ立揚を執るが故に〔伽、具膿的の訴訟に於て
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實在化せられた法は、彼の理論に從へば「訴訟上の妥當」
（翻1濃ale）一一具膿的訴訟法一と云ふに蹄する。しかしその
「訴訟上の妥當」（具膿的訴訟法）が、客観法たる實膿法に依擦
することは、彼の學説の理論構造の上からも是認せられなけれ
ばならないのであるから、ザウエノレの如く夫れを「具騰的」訴
訟法と云ひ、叉、私の如く實膿法的性格を有つ具髄的。個別的
法規範と云ふも、學説理論構造上の相異に基く用語の差に過ぎ
ない。しかしザウエルの考察方法を以てしては、到決が訴訟外
に於て拘束力を有つことを説明し得ないのである。
〔一〕　この黙云ふ迄もなく、前述せるメルクルの方法論に從ふ。
｛二〕鋼決の既鋼力として現はるる法規範を實禮法的性絡のものと看る黙に於て、
　　ビンダーと一致する（本稿四五頁以下滲照）。喜頭氏も、亦、同標に解せちれ
　　る（同氏、既鋼力の本質、司法協一一巷二・三・四・五號）。
　冨〕　凡べて判決は、その既判力に依り、本文に述ぶるが如く法創定力を有つと同
　　時に、他面、訴訟の目的たる事件を事實上及び法律上の貼に付き有椹的に確定
　　するが故に、伺、確認的（deklaratorisch）の敷力をも有つ（Vgl・Sauer，
　　Rechtskra£t，S、211Merkl，Rechtskra£t，S。222・）Q帥ち凡べて判決は、其
　　の特性（Eigensch乱£t）として、法創定力並に法確定力を有つのであつて、この
　　黙、訴の類型（給付、確認、創設の訴）の如何に依り楡らない（所謂、訴の類
　　型若くは種類とは、實盤法の立揚かち看た訴の匪別に過ぎないのである）・
　〔四〕　Sauer，Rech右skrafちS・18・
　〔五〕aaO．S．20．
　〔六〕a乱O・S・22・
　〔七〕　aaO。S。19。Grundlage，S．649．
　問題は、その妥當範園にある。私は、到決に依蚕實在化せら
れし具膿法は、實膿法的性格を有つと看ること前述の如くであ
第罠　既判力の本質に關する綜合的観察（我観拉に結語） 59
るが、街、其の具膿的・個別的規範としての妥當範園は、訴訟
法に依蚕て限界せられるものと考へる。即ち抽象的・一般的な
る實膿法規範が、訴訟法に依う支配せらるる「訴訟」に於て當
該「訴訟の目的」に則して具膿化・個別化せられるのであるか
ら〔一〕、鋼決の形式に於て實在化せしめられたる具膿的法規範
の妥當範園は、訴訟法に依壺て決定せらるべきものと解するの
である。而して如何に夫れを限界づけるかは成法上の問題であ
るが、現在の訴訟法は、原則として夫れを主文に包含せらるる
竜のに限う（暴民麗製塑騒）、叉、當事者虹に共の承縫人問にの
み既鋼力を認むるのであるから、この限界内に於て到決は、法
親範として妥當するものと云はなければなら澱。從つて到決の
有つ法創定力は、前述の如く具艦的であると同時に、荷、相封
1酌（re1批tiv）である〔二〕o
〔一〕　ザウエルは、この關係を示すべぐ、實艦法を「構成せちるる法」（das　zu
　　ges観tendeRecht）、又、訴訟法を「構成する法」（d薦ges訟ltendeRecht）
　　と聡する。
〔二〕　ザウエル並にバッハマンも、同様の見解である（Sauer，餓O・S・20f烏Bacb
　　m蹟n，aaO・S・40・）。　しかし私は、鋼決の拘束力は、相劃的なるも、爾後述
　　するが如く訴訟外に於ても存すると徹す黙に於て、ザウエルと異なる（バッハ
　　マンの主張は、この黙に於て必ずしも明快でない）o
　部ち判決は、當該事件、當該當事者問に妥當する具膿的法規
麓を生ずるのであつて、夫れは實膿法規範なるが故に、實膿法
に依嫉して裁鋼すべき義務ある裁判所も、叉、其の規範の姜當
せしめらるる當事者も、共に夫れに依めて拘束（gebunden）せら
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れる。而して訴訟手績上、夫れが如何なる程度、如何なる形式
に於て裁到所虹に當事者を拘束するかは、訴訟法が之れを規定
し、その規定せられぬる拘束力が、即ち「既到力」なのである。
從つて既到力の本質は、法規範としての拘束（BindUn9）である
が、訴訟法に依うて規律せらるる黒占に於て、既判力は訴訟法上
の致力と云ふことが出來る〔一〕。
〔一〕　この意味に於て、既鋼力を以て訴訟法上の敷力と爲す　「訴訟法説」　は正し
　　い。しかし既判力は、當事者に勤し直接の拘束力を有ち、この説の云ふが如
　　く、間接的拘束のものでないことは、本文に述ぶる虎に依りて明かであらう。
　斯くて到決の有つ法的拘束力は、訴訟法に依う限界づけら
れ、その限定せられたる範園に於ける法的拘東力を既判力と云
ふのであるが、到決の形式に於て實在化せられし法規範は、素、
實膿法的性格を有つ夫れなるが故に、其の限定せられたる範園
内に於ては裁判上のみならず裁判外に於ても、亦、當事者を拘
束しなければな碑（離櫻謬需離婆鞭髄）諺防抽象的・一
般的規範たる實膿法が、杢面的に到決のうちに吸牧せられ〔嗣、
判決が具膿的・個別的なる規範敷を有つことに因う、夫れが杜
會規範としての機能を與へられると云ふことが、訴訟に依めて
事件が解決せられた揚合の法的状態であ鉱從つて當事者は、
裁判外に於ても到決の拘束を受け、其の内容實現の規範的責任
を負ふと云ふのである〔二〕。問題は誤判の揚合であるが、判決
に依う誤ウて権利關係が確定せられた揚合でも、眞實の椹利關
係は存在する〔罵〕。　即ち到決内容と、其の事件に付き當事者の
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意識する副簸講篇墨灘藁を）と齪齪のあ駐とは、規範抵
鯛（N・menk・n且ikt）の一場合であると1私は解する〔顯〕。　而して實
膣法規範は、一面に於て杜會規範として、肚會人の自登的遵守
を要求するものであるから、當事者に於て任意に其の内容を實
現せしめ得べく、叉、夫れが法の理想なのである〔罰。　きれば
當事者が、鋼決に依ゆ否認せられプ～る義務を自登的に履行し、
或は孚堕決に依う是認せられプ～る虚無の権禾哩を實イテせざること
は。規範内容の實現以外の何ものでもない。唯、當事者問に意
見の一致せざる限外判決の形式にて實在化せしめられたる規
範が、訴訟法上の「既鋼力」を有ち、當事者の意思に反しても
弓曇鑑唖せられると云ふに1ヒまる。
〔一〕　バッハマンは、この開係を読明して、抽象的規範は、具盤的規範に依り其の
　　安営範園に於ては其の敷力を失ふと濠ふ（Bachmalln，餓0．S。2墨））
〔二〕　鋼決の「既判力」が、裁判外に生じないと講ふ訴訟法説の主張は正しいとし’
　　ても、判決の有つ法規範として拘東力が裁剣外に及ばずと倣すことは、鋼決の
　　封社會的機倉旨をi無元見したものであるo
〔…器〕　　同説、　S＆uer，我aO・S・17・
〔四〕　ザウエルは、誤判は規範の衝突を生ぜずと云ふ。　蓋し抽象的規範と具髄的
　　規範との犠鰯は、外見に止まる（scheillb継er）と云ふに在る（Grundlage，S・
　　281）。バツハマンもこの説に從ふ（Bacれmann，鍛0・S・24）。しかし私は、誤
　　判の揚合、抽象的規範と具盤的規範との騒鯛を云ふのではなぐして、當事者
　　が意識する具鐙的規範と、鋼決の形式を以て：實在化せちれたる具禮的規範と
　　の犠鰯を云ふのである。而してメルクルは、同一規範盤系に於て、二個の矛盾
　　せる規範の同時存在は論理的不可能と云ふのであるが（本稿五一頁参照）、抽
　　象．的・一般的規範の具盤化・個別化に付ては、携當機關の裁量の鯨地あるこ
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　　とは、i規範段階読を主張する者も亦認むる虎であり（Vgl，Kelsen，a11gemeine
　　St餓tslehre，S．243・）、然らば具盤的事實としては、勿論、諭理的にも、二個の
　　矛盾せる規範の同時存在が可能と、私は考へるのである。　メルクルが、其の
　　主張の根擦として撃ぐる“Lex　posterior　derogat　priori”は、論理的要請
　　に非ずして、政治的要請に基く厨與の制度に過ぎぬと解する。
〔五〕法の二重構造説に付てはHubemage1，Systeln　der　DoPPelwirkungen
　　im　Zivilrecht，1935・尾高博士、改訂法哲學二三九頁以下滲照。
　以上、私の述ぶる所を要約するならば、確定到決の既到力
は、訴訟法上の敷力として、裁到厨拉に當事者を訴訟手綾上に
於て拘束する。しかしこの既判力の有つ拘束力は、訴訟法に依
め到決に封し與へられるのではなくして、鋼決の形式に於て實
髄法が實在化せられし具膿的法規範としての敷力に外ならな
い。故に當事者は、裁到上・裁到外に亙め到決に依う拘束せら
れるのであつて、所謂「既到力」は、その拘束力が訴訟法に依
め規律せられ、訴訟手績上に限定せられた敷力を云ふ。而して
この既判力を如何なる程度、如何なる形式に於ける拘束力とし
て訴訟手績上に認むるかは、成法に依ゆて決せらるべき既鋼力
制度の内容に属すると云ふにある〔＿〕。
〔一〕既判力に關する訴訟法上の諸間題ぽ、既判力制度の内容に於ける間題に外
　　なるないoこれに關しては、近き將來、稿を新にして論ずるであちう。
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鋼力は、訴訟手績上の敷力ではあるが、その基礎に於て實豊法と不可分の關係ある
のみならず、他面、一般國家行爲の敷力問題と交渉を有し、その關係する場面の廣
いが爲め、筆を執つて看ると案外に長くなり、この限ちれた紙数のうちに牧むるこ
とが不可能となつた。因つて本稿では、專ら既判力の意義とその特に實禮法との關
聯深き本質論のみを取扱ふことと旙し、既判力の封象、其の限界等の諸問題に付て
は、億に機會を求め、稿を改めて諭述する豫定であるo
